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LA MUERTE PRESUNTA
POR

CARLOS VERGARA BRAVO

(Profesor de Estado en la Asignatura de Historia)

(Continuacion)

87. Son todavia mas frecuentes lcs casos en que se
exije la autorizacion judicial. Citaremos algunos. Se re-
quiere dicha autorizacion: E

Cuando se trate de enajenar o hipotecar los bienes
raices del bijo de familia (art. 255), del pupilo (arts.
3931 432), o de la mujer casada (arts. 4501 1754);

Cuando se trate de emancipar voluntariamente al
hijo (art. 265);

Cuando el hijo de familia tenga que litigar como ac-
tor contra su padre o contra un tercero (arts. 257 i 258)
o deba parecer en juicio como demandado (art. 159);

Cuando setrate de autorizar, en subsidio de otros
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tutores o curadores jenerales, el pago de las anticipa-
ciones hechas a beneficio del pupilo, 1 de dar la posesion
de alguna especie, raiz o mueble, al tutor o curador a
quien el pupilo la debiere (art. 410);

Cuando el curador necesite proveer por si mismo a
la suhsistencia del disipador (art. 453);

Cuando se trate de emplear los capitales pertene-
cientes al demente en aliviar su condicion o procurar
su restablecimiento (art. 467), 1 de emplear los del sor-
domudo en mejorar su situacion o proporcionarle edu-
cacion conveniente (art. 471);

Cuando los curadores de bienes, por razon de necesi-
dad o utilidad, dehan ejecutar los actos que la lei les
prohiba (art. 489);

Cuando por causa urjente i grave debe obligarse el
pupilo como fiador de su cényuje, ascendiente o des-
cendiente (art. 404);

Cuando las personas que no tienen la libre admi-
nistracion de sus bienes tratan de repudiar una asig-
nacion a titulo universal, o de bienes raices, o de mue-
bles que Valgan mas de mil pesos (art. 1236);

Cuando el menor hébil para contraer matrinonio
quiere estipular en las capitulaciones matrimoniales
la renuncia de los gananciales, o la enajenacion de
bienes raices, ola coustitucion sobre estos de hipoteca,
censo o servidumbres (art. 1721);

Cuando la mujer administradora estraordinaria de
la sociedad conyugal desee dar en arriendo los predios
risticos del marido por.mas de ocho afios i los urba-
nos por mas de cinco (art.1,761);

Cusando la mujer casada neccsite suplir la autoriza-
cion que su marido estuviese obligado a prestarle para
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ejecutar ciertes actos i celebrar determinados contrates
(arts. 137, 143 1 1273);

Cuando el marido deba repudiar una asignacion defe-
rida a su mujer 1 ésta no fuere capaz de prestar su
consentimiento (art. 1236, inc. 2.°2);

Icuando él mismo quiera arrendar los predios rasti-
cos 1 los urbanos de su mujer por mas de ocho o de
cinco afios respectivamente, si ella se hallare imposi-
bilitada de prestar su intervencion (art. 1757).

88. Se ha discutido si los poseedores provisionales
pueden gravar los muecbles, sin intervencion de la jus-
ticia.

En realidad, el Cédigo no les reconoce espresamente
esta facultad, pero tampoco se las niega. El inciso 'sélo
habla de la venta de los muebles.

Hése querido esplicar este silencio, suponiendo un o].
vido de parte del lejislador. Pero esto es absurdo, pues .
en el inciso siguiente se reglamenta la venta i el grava-
men de los bienes raices..

Con mas razon se podréa decir que ese silewcio envuel-
ve el reconocimiento de la atribucion. I esto seria 16ji-
co. Dentro del desaparecimiento, la administracion de
los poseedores provisionales, es méis d4mplia que la de
los representantes legales. Por eso, en el articulo 393, se
prohibe espresamente a les guardadores empefiar, sin
previa autorizacion judicial, los muebles preciosos del
pupilo 1 los que- tengan valor de afeccion; 1 si en el ar-
ticulo 88 no se concede al juez la facultad de autorizar
ese gravamen, es porque no se desconoce a los poseedo-
res el derecho de imponerlo.

‘Sin embargo, debemos recordar que segun el articulo
2387, no se puede empefiar una cosa, sino por persona
que tenga facultad de enajenarla. Pero tambien hemos
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visto, que los preceptos jenerales no tienen aplicacion
en el desaparecimiento, que constituye un sistema espe-
cial 1 una constante escepcion de esos principios jene-
rales.

89. Como es natural, para proceder a la venta o hipo-
teca de los bienes inmuehles, la lei establece mas seve-
ras condiciones. Quiere que se acredite la necesidad que
existe o la evidente utilidad que obtiene el desaparec:-
do de la ejecucion de tales contrates, 1 que el juez, con
conocimiento de causail con audiencia del defensor, asi
lo declare.

Segun esto, los poseedores provisorios deben probar,
en la forma ordinaria, la existencia de esas circunstan-
clas o requisitos. Tales serian, por ejemplo, la obliga-
cion de cancelar deudas del desaparecido, o el ser de-
masiado onerosa para éste la administacion de los bienes,
o cualquiera otra consideracion del mismo tenor.

90. ¢En qué consiste el conocimiento de causa de que
habla este articulo? Evidentemente, en la comprobacion
de la necesidad o utilidad manifiesta que hai para el
desaparecido en la ejecucion de la venta.

Dicho conocimiento se exije siempre que se van a eje-
cutar actos o celebrar contratos que puedan ser perju-
diciales a las personas que no administran por si mismas
sus bienes. Es una medida de prevision que tiende a
resguardar los intereses de los incapaces.

De ahi que sea necesario para que el juez pueda su-
plir ia autorizacion que estd obligado a prestar el ma-
rido a la mujer casada, cuando de negarla se sigue per-
juicio a ésta, i para enajenar o hipotecar los bienes
raices de la misma, (arts. 143 i 1754); que sea tambien
necesario para enajenar o hipotecar los bienes raices del
hijo, o efectuar su emancipacion voluntaria (arts. 255 i
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265); para que el menor habilitado de edad pueda apro-
bar las cuentas de su tutor o curadori enajenar o hipo-
tecar sus bienes raices (art. 303); para que el menor
pueda aceptar o repudiar la lejitimacion; para que se
pueda decretar la suspension de la patria potestad; re-
pudiar la herencia deferida al pupilo, subrogar los bie-
nes de la mujer casada, etc., ete.

Tratandose, pues, de personas a quienes afecta cierto
grado de incapacidad, como los hijos de familia, los me-
nores que estdn bajo guarda, los dementes, los disipa-
dozes, los sordomudos, los desaparecidos, las mujeres ca-
sadas, no se pueden ejecutar los actos o contratos que
les puedan perjudicar, sino autoriziandolos el juez con
conocimiento de causa. I s1 se trata de bienes raices,
cuya enajenacion o gravamen soélo puede antorizarse
por razon de necesidad o de utilidad manifiesta, es tam-
bien preciso que exista el conocimiento de causa. Luego.
éste consiste, como hemos dicho anteriormente, en la
comprobacion de la necesidad o utilidad manifiesta que
haya para el incapaz.

Sobre este particular encontranios en las Esplicacio-
nes del Cédigo Civil, publicadas por la Academia de
Leyes i Cieucias Politicas, las siguientes justisimas ob-
servaciones:

«Bl Cédigo usa frecuentemente de la frase «conoci-
miento de causa», sin definirla nunca. Kl conocimiento
de causa supone que se ha establecido por medio de
informacion sumaria, 1 con pruebas testumoniales o do-
cumentales, privadas o ptblicas, los motivos en que se
apoya la demanda, i que justifican la decision judicial
solicitada. Es de elemental necesidad proponer la cues-
tion en su aspecto verdadero i completo para que de-
cida el juez con acierto. Bl conocimieto de causa se

ANALES.—JUL.-AG,—6
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funda en el principio romano que decia que aquellas
cosas que necesitan conocimiento, no pieden despachar-
se por un simple libelo» (a).

91. Es conveniente observar que el Cédigo emplea en
este articulo una espresion jenérica. Dice que no podrin
enajenarse los bienes raices del desaparecide. Esta pa-
labra espresa el acto por el cual se transfiere la propie-
dad de alguna cosa a titulo lucrativo, como la donacion,
o a titulo oneroso, como la venta; pero, segun Escriche,
«puede ser tomada en una significacion mas estensa, i
enténces comprende tambien la enfiteusis, la prenda,
la hipoteca 1 aun la constitucion de servidumbre sobre
un fundos.

Ahora bien, siendo inhdbiles los poseedores provisio-
nales para enajensar los bienes raices, se infiere 16jica-
mente que no podrin ejecutar ningun acto que impor-
_te transferencia de dominio, como son los que quedan
indicados.

En cuanto a la inhabilidad que les afecta para tran-
sijir las cuestiones que sobre los hienes se promuevan,
debemos ademas recordar el precepto del articulo 2447,
segun el cual «no puede transijir sino la persona capaz
de disponer de los objetos comprendidos en la transac-
ciony. E

92. «La principal de las precauciones, dice el sefior
Borja, para que la venta se efectiie en su justo precio
es la subasta, que despierta el interes individual, esta-
blece la competencia i evita la colucion entre compra-
dores i vendedores» (a). A !

Constituye, pues, este requisito una garantia para el

(a) Paj. 211.
(2) T. II.—Nam. 220.

N R
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desaparecido; garantia que se estiende tanto a los bie-
nes raices como a los muebles, ya que la lei no dis-
tingue entre ellos, sino que, al contrario, los indica en
conjunto al decir «cralquiera parte de los bieness.

I es tambien una garantia para los poseedores. De-
biendo tasarse los bienes antes de subastarlos, es indu-
dable que el producto de la venta sera su lejitimo valor,
1 por consiguiente, no pasard mas alld la responsabili-
das_de los poseedores, en caso de reaparecimiento del
desaparecido.

93. De la venta en piblica subasta, trata el titulo
XII, del Libro 1V del Cédigo de Procedimiento Civil.
K] sefior Lira en su Prontuario de los Juicios, la espli-
ca en estos términos: «La venta se hace ante el juez iel
secretario. Los licitadores presentan boleta defianza, sin
la cual no se les admiten sus posturas u ofertas.

Estas ofertas hechas verbal i sucesivamente se van
apuntando i repitiendo por el secretario, hasta que, no
habiendo quien ofrezca mas i repetida por tres veces la
altima, se declace hecho el remate a favor del que la
hizo, i se estiende acta de la dilijencia que firman el
juez, el secretario 1 el subastador. Si los bienes remata-
dos son 1aices, el acta se estiende en un rejistro especial
que al efecto llevan los secietarios; si muebles, en el
INISMO Procesos.

«El primer postor queda libre de su postura luego que
se admita la del segundo, el segundolo queda de la
de la suya, luego que se admita la del tercero, 1 asi su-
cesivamente» (b).

Segun dice Escriche en su Diccionario, esta palabra
viene de la latina subhasta, compuesta de sub 1 hasta,

(b) T. IT.—P4j. 213.—Ném, 851.
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bajo la lanza, porque entre los romanos se ponia por

sefial una lanza o pica en el lugar donde habia de hacer-
se alguna venta puablica.

94. En varias ocasiones prescribe el Codigo que la
venta se haga en publica subasta. Tal vez sea util reco-
pilarlas. Vamos, pues, a citar algunas.

Dice el articulo 303 que la enajenacion de los bienes
raices del menor habilitado de edad, se hard en pbli-
ca subasta;

Dice el articulo 394, que se hard en la misma forma
la venta de cualquiera parte de los bienes raices i de los
muebles preciosos o que tengan valor de afeccion, per-
tenecientes a un menor sujeto, a tutela o curaduria;

Dice el articulo 630, que se venderd en publica subas-
ta, la especie mueble cuyo duefio no aparcciere en el
plazo legal; .

Dice el articulo 1294, que los albaceas, si no hubere
dinero suficiente para el pago de las deudas o delos le-
gados, procederidn a la venta en publica subasta de los
muebles, 1 subsidiariamente de los inmuebles;

I dice el articulo 2397, que el acreedor prendario ten-
dré derecho de pedir que la prenda del deudor moroso
se venda en ptiblica subasta, para que con el producido
se le pague.

95. s indudable que si los poseedores provisorios ena-
jenan los bienes sin autorizacion judicial o sin piblica
subasta, el contrato adolecerd de nulidad relativa, pues
el vicio consistiria en la omision de formalidades pres-
critas por la lei, para el valor del contrato, en consi-
deracion al estado de las personas que los ejecutan i
no a la naturaleza de ellos. Se produce la nulidad por
la incapacidad que afecta a los poseedores proviso-
rios, para ejecutar la venta por si solos.



LA MUERTE PRESUNTA 85

96. Cabe ahora dar a conocer el cardcter jnuridico de
esta clase de poseedores. Para algunos son propieta-
riocs condicionales de los bienes que reciben i para otros
son puramente usufructuarios (a).

La cuestion es importante. 8i son duefios de los
bienes, podran ejercer todos los derechos de tales, sin
otras restricciones que las determinadas en la lei; 1 si
administradores, no podran ejecutar ningun acto inhe-

rente al dominio, sino los que de un modo espreso les
-sean permitidos.

En los antecedentes del Cédigo, se encuentia dni-
camente el articulo 93 del Proyecto de 1853 que decia:
«La posesion provisoria confiere los derechos e irpone
las obligaciones de la curaduria de bienes, sin perjuicio
de las modificaciones que en este titulo se espresans.
Este articulo fué suprimido por la Comision Revisora,
que no se cuid6 de indicar la calidad: en que iban a
proceder los poseedores.

Pero hai un punto fuera de toda duda; 1 es que sus
facultades 1 sus obligaciones no pueden encuadrarse
esclusivamente en ninguno de los citados derechos
reales.

La posesion provisional es una creacion arbitraria i
completamente iléjica, dentro del sistema jeneral del
Cédigo Civil. El sefior Bello, al organizarla, procedié

4

(2) «Los poseedores provicorios son usufructuarios de los bicnes del
desaparecido i estin sujetos a las mismas obligaciones i limitaciones de
éstos, en la administracion de los bienesy. Claro Solar.—T. I.--N.° 461.

«De las disposiciones de la lei se deduce que los poseedores provisiona-
les son herederos del desaparecido; esto es, duefios de los bienes, en virtud
del titulo de herencia, enumerado por el articulo 582, entre los modos de
adquirir el dominio; i es indudable que la herencia puede adquirirse bajo
condicion suspensiva o resolutoriay. Borja.—T. II. N.2 206.



86 MEMORIAS CIENTIFICAS I LITERARIAS

con ese criterio profundamente ecléctico que le han re-
conccido los espositores de nuestro derecho, 1 s6lo bus-
cando ficil solucion a las diversas cuestiones a que
daba orijen el desaparecimiento.

Por eso preséntanse los poscedores provisionales como
duefios de los bienes. Para designarlos, la lei se ha ins-
pirado en la voluntad espresa o presunta del desava-
recido 1 ha llamado a desempefiar este cargo, a los que
eran sus herederos testamentarios o lejitimos a la fecha
en que se declard la muerte presunta. Pero al propio
tiempo son tan escasas las atribuciones que les ha con-
cedido, que en realidad apenas constituyen una espec-
tativa del dominio i en ninguna manera el goce actual
de éste derecho.

Tienen asimismo numerosas semejanzas con los usu-
fructrarios. Unos 1 otros deben formar inventario i ren-
dir caucion de conservacion 1 restitucion de los bienes
i adquieren el dominio de los frutos naturales i civiles.
Pero tambien difieren entre si notablemente. El usu-
fructo termina con la muerte del que lo gozaila posesion
provisional es trasmisible a los herederos; el usufructo
se refiere a un bien determinado 1 la posesion provisio-
nal se estiende a toda la herencia. -

En resolucion, nos parece que es tan impropio llamar
a los poseedores provisionales duefios, como llamailos
usufructuarios. La lei los denomina herederos presunti-
vos. lin ningun> parte dice que sean duefios; ni dize
que sean usufractuarios.” Acaso seria mas exacto decir
que estin revestidos en el doble caracter de administra-
dores i de duefios.

Bajo el primer concepto, tienen el poder de pagar las
deudas 1 cobrar los créditos del desaparecido; de inten-
tar las acciones posesorias e interrumpir lag prescrip-
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ciones; de contratar las reparaciones de las cosas que
administran, cultivarlasi arrendarlas. (art. 2132). En
jeneral, les pertenecen naturalmente todos los actos ad-
ministratorios, pues la lei los hace responsables de la
conservacion de los hienes que estdn obligados a resti-
tuir en el evento de que reaparezca el desaparecido o
se tengan noticlas que motfivaren su distribucion segun
las reglas jenerales.

En el segundo concepto, se les reconoce la facultad
de enajenar i gravar los bienes, pero con las limitacio-
nes 1 las condiciones que indica el presente articulo.

97. Se ha preguntado si podran los poseedores pro-
visorios arrendar libremente los inmuebles.

‘Opinamos nosotros que et arrendamiento es un acto
de administracion i que, por lo tanto, lo pueden eje-
cutar los administradores siempre que la lei no se los pro-
hiba. Asi, el padre de familia, el marido i los cnrado-
resno podra arrendar por mas e ocho afios los predios
risticos ni por mas de cinco los urbanos, porque la lei
se los ha prohibido en resguardo de los intereses del
hijo de familia, de l]a mujer casada i del menor sujeto
a tutela o curaduria. ‘

Pero no existe tal prohibicion respecto de los posee-
dores provisionales. Ni seria justo imponéisela. Ellos
administran con el interes i en el caricter de herederos
1, por consiguiente, no hai para qué precaverse con-
tra fraudes que no estd en su conveniencia ejecutar.

Tampoco parece aceptable que se hallen en mas desfa-
vorable situacion que los usufructuarios. Si éstos pue-
den, segun el articulo 793, dar en arriendo el usufructo
i cederlo a quien quiera, a titulc de oneroso o gratuito,
épor qué no habrian de poder hacer lo mismo los posee-
dores provisionales?
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Sin duda que sillega a estinguirse el derecho del
arrendador por una causa independiente de su voluntad,
como pasaria al usufructuario si llegase el dia en que
debe cesar el usufructo, espiraréd el arrendamiento, aun
antes de cumplirse el tiempo que para su duracion se
hubiese estipulado. Este es el 6rden 16jico de las cosas
1 asi lo dispone espresamente el articulo 1958 del Cé-
digo.

Pero la facultad de celebrar contratos de arriendo a
largo plazo no padece por esa circunstancia. Esta serd
una coudicion resolutoria ticitamente incorporada al
contrato mismo, pero de ninguna manera un vicio que
afecte a su eficacia i validez. (a) |

Art. 89

Cada uno de los poseedores provisorios, prestara caucion
de conservacion i restitucion, ihara suyos los respectivos
frutos e intereses.

REFERENCIAS

Caucion.—46—2335—2337—2350—2384—2407.
Frutos e intereses.—644—647.

(a) «Prescindiéndose de las restricciones legales, los poseedores provi-
sionales, como duefios de los bienes, pueden todo cuanto del dominio se
desprenda: arrendar los inmuebles aun por largo tiempo, proceder a la
particion de la herencia, bajo la misma condicion resolutoria de que el
dominio depende, etec., ete.». Borja T. 1I N.o 209.
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CONCORDANCIAS

C. Ec.—Art. 86. Cada uno de los poseedores provi-
sionales prestara caucion de conservacion i restitucion,
1 hard suyos los respectivos frutos e intereses.

C. Col.—Art. 104. Cada uno de los poseedores pro-
visorios prestard caucion de conservacion 1 restitucion.
1 hard suyos los respectivos frutos e intereses.

C. Arj.—Art. 118.—V. C. del art. 81, N° 6.

Art. 124. Si el ausente apareciece después de dada
la posesion definitiva de sus bienes, le seran entregados
en el estado en que se encuentren, o los que con el va-
lor de ellos se hubiesen comprado, pero no podré exi-
1ir el valor de los consumidos, ni las rentas o intereses
percibidos por los que hubiesen tenido la posesion defi-
nitiva. . :

_C. Ur.—Art. 61.—V. C. del Art. 84.

Art. 66. Si el ausente volviere, o nombrare apodera-

do, los poseedores interinos no tendran que devolverle

sino el quinto de los frutos o rentas, quedaudo a su

beneficio los cuatro ¢uintos.

C. Bra.—Art. 473.—Lo- herederos llamados a la po-
sesion de los bienes del ausente prestaran causion de
restitucion, mediante prendas o hipotecas, equivalentes
a sus respectivas cuotas.

Parrafo tinico. Elque tenga derecho ala posesion
provisoria, pero no pueda prestar la caucion exijida en
este articulo, serd escluido, manteniéndose los bienes

«Los poseedores provisorios pueden arrendar por mas de ocho o cinco
anos los predios rasticos o urbanos del desaparecido; pero el arrenda-
miento terminaré si ellos pierden dicha posesions. Claro, T. I. N.0 464,



90 MEMORIAS CIENTIFICAS I LITERARIAS

que ledebian corresponder, bajo la administracion del
curador, o de otro heredero, designado por el juez, i
que preste dicha garantia. (Art. 478).

Art. 477. El descendiente, ascendiente, o ecényuje,
que fuere sucesor provisional del ausente, hard suyos
todos los frutos i rendimiento de los bienes que a
éste correspondieren. Los demas sucesores, por el con-
trario, deberin capitalizar la mitad de los frutos o
rendimientos, en conformidad a lo dispuesto en el ar-
ticulo 472, de acuerdo con el representante del Mi-
nisterio Pablico, 1 cada afio deberan rendir cuenta al
juez competente.

Art. 478. El escluido de la posesion provisional,
segun el articulo 473, parrafo tnico, podra, justifican-
do falta de medios, requerir la entrega de la mitad de
los rendimientos de la cuota que le correspondia.

C. Ven.—Art. 38. V. C. del art. 84.

Art. 39. El cényuje del ausente, ademas de lo que
le corresponde por convenios de matrimonio 1 por su-
cesion, puede, en c€aso necesario, obtener una pen-
sion alimenticia.

Art. 40. V. C. del art. 88.

C. Fran.— Art. 120. V. C. del art. 81, 6°

Avt. 127. Los que hubieren obtenido la posesion
provisional o la administracion legal de los bienes del
ausente, no estarin obligados a restituirle sino el quin-
to de los frutos, si reaparece dntes de los quince afios
trascuriidos desde el dia de su desaparicion, i el dé-
cimo, sino reaparece sino despues de los guince
aflos.

Trascurrides treinta afios de ausencia, les pertene-
cerd la totalidad de los frutos.

C. Esp.—Art. 198.—Los que hayan entrado en la
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herencia haidn suyos los frutos percibidos de buena fé,
miéntras no comparezca el ausente, o sus acciones no
sean ejercitadas por sus representantes o causahe-
bientes.

Art. 194. Si el ausente se presenta, o, sin presentar-
se, se prueba su existencia, recobrard sus bienes en el
estado que tengan, i el precio de los enajenados o los
adquiridos con él, pero no podrd reclamar frutos ni
rentas.

C. Sui.—Atr. 546. Cuando se declare ausente a una
persona, los herederos u otros heneficiarios prestaran,
antes de posesionarse de los bienes, garantias que ase-
guren su restitucion eventual, ya a terceros que ten-
gan derechos preferentes, ya al mismo ausente.

Estas garantias se prestardn: en caso de desaparicion
del ausente en circunstancias de peligro de muerte, por
cinco afios; en el de desaparicion zin noticias, por quin-
ce, ¥ a lo sunio, hasta la época de que el auseate hu-
biera cumplido los ciento.

Los cinco afios empiezan a correr desde la entrada
en posesion de los bienes, 1 los quince ahos desde que
se tuvieron las tltimas noticias.

C. It.—Art. 26, inc. 42 Ni los herederos ni las de-
més personas indicadas podran entrar en posesion de
los bienes ni ser admitidas al ejercicio de sus derechos
‘eventuales, sino mediante fianza por la cantidad que
el Tribunal determine.

Art. 27. Cuando uno de los herederos presuntos o de
los que pretendan tener derecho sobre los bienes del
ausente, no pueda dar fianza, podrd el Tribunal adop-
tar las demds medidas que juzgue oportunas en inte-
res del ausente, i con relacion a la cualidad de las per-
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sonas, a su grado de parentesco con aquél 1 a las demas
circunstancias.

Art. 30. Los ascendientess, descendientes 1 el conyuje,
puestos en posesion temporal de los bienes, percibiran
en beneficio propio la totalidad de las rentas.

A1t. 31. Si las personas puestas en posesion fuesen
parientes dentro del sesto grado, deberdn reservar el
quinto de las rentas en los diez primeros afios. conta-
dos desde el dia deJa ausencia, ! la décima parte desde
este momento hasta que se cumplan los tremnta afios.

Si fueren parientes en grado mas remoto, o estrafios,
deberdn reservar la tercera parte de las rentas en los
diez primeros afios i la sesta en los siguientes, hasta
cumplidos los treinta.

Trascurrido este plazo pertenecerd a los poseedores
la totalidad de las rentas.
~ C. Per.—Art. 70. Bl poseedor provisional hace suya
la mitad de los frutos naturales, industriales 1 civiles,
reservando la otra mitad para el duefio de los hienes.

COMENTARIOS

Sunar10.—98. Restimen del articulo.—99. Objeto de la caucion.—100.
Esta puede consistir en flanza, prenda o hipoteca.—101. Procedimiento
que debe seguirse en el caso de que los poseedores no rindan caucion,
—102. QOpiniones de algunos comentadores del Cédigo Frances sobre
esta cuestion.—103. Prescripciones de algunos cédigos estranjeros sobre
lo mismo.—104. Disposiciones concernientes al usufructuario que no
puede rendir caucion.—105. Liberalidad del sistema del Cédigo res-
pecto de los frutos.—106. Diversos procedimientos adoptados sobre esta
materia en las lejislaciones estranjeras.

98. Dos reglas establece este articulo:
1.2 Los poseedores provisorios deben prestar caucion
de conservacion 1 restitucion.
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22 Hacen suyos los respectivos frutos e intereses.

99. La caucion es una consecuencia del cardcter pre-
cario de la administracion de los poseedores provisio-
nales. No son duefios de los bienes. Los poseen a nom-
bre del desaparecido 1estdan obligados a devolverlos si
éste reaparece o se presenta quien tenga derecho a re-
clamarlos. .

La posesion provisional sélo da la propiedad de los
frutos; es la posesion definitiva la que concede el dere-
cho de disponer libremente del patrinionio del desapa-
recido.

Por consiguiente, es l6jico que miéntras esta Gltima
situacion no se produzca, garanticen dichos poseedores
la conservacion i restitucion de los intereses ajenos que
administran. e

Sobre este particular formula el sefior Borja una in-
dicacion que se puede hacer cstensiva a varias otras
situaciones del desaparecimiento. «No espresa la lei,
dice, quién debe jestionar para que la caucion asegure
plenamente los derechos eventuales del desaparecido.
El defensor de ausentes no interviene en el juicio sino
hasta que se declare la presuncion de muerte, i aun
cuando interviniese despues, no bastaria ello para pre-
cautelar todos los intereses del desaparecido. El Cédigo
de enjuiciamiento podria reparar estas omisiones, or-
denando que se oiga el ministerio pablico i que sea
parte un defensor de los derechos eventuales del des-
aparecido» (a).

100. El Cédigo exije simplemente caucion, sin deter-
minar en qué consiste. Por lo tanto, los poseedores pro-

(2) T.IL—Nam, 224,
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visionales pueden otorgar la que mas les convengan, ya
sea fianza, hipoteca o prenda, siempre que garan-
ticen debidamente los derechos eventuales del desapa-
recido. No les serd necesario garantizar los frutos, pues-
tos que éstos corresponden al mismo poseedor.

I.a prenda ser4 una caucion pocas veces suficiente
por valiosos que fueren los muebles en que ella consis-
tiere. En cambio la hipoteca 1la fianza prestan la mads
amplia seguridad.

Esta Gltima deberad reunir los requisitos enumerados
en el articulo 2350, 1 aquélla los que indicanlos articulos
2409 i 2410. (b)

101. No indica el articulo el procedimiento que se
debe seguir silos poseedores provisionales no pueden
otorgar la caucion que se les exije. Sin embargo, parece
indiscutible que en tal caso no tomardn la posesion de
les bienes ni hardn suyos los frubes.

(b) Art. 2350. El obligado a prestar fianza debe dar un fiador capaz
de obligarse como tal; quec tenga bienes mas que suficientes para hacerla
efectiva, 1 que esté domiciliado o elija domicilio dentro de la jurisdic-
cion de la respectiva Corte de Apelaciones.

Para calificar la suficiencia de los biencs, sélo se tomardn en cuenta
los inmuebles, excepto en materia comercizl, o cuando la deuda afianza-
da es mddica. :

Pero no se tomaran en cuenta los inmuebles embargados o litijiosos,
o que no existan en el territorio del Estado, o que se hallen sujetos a
hipotecas gravosas o a condiciones resolutorias. _

Si el deudor estuviere recargado de deudas que pongan en peligro aun
los inmuebles no hipotecados a ellas, tampoco se contard con éstos.

Art. 2409. La hipoteca deberé otorgarse por escritura publica.

Podra ser una misma la escritura pablica de la hipoteca, i la del contra-
to a que accede.

Art. 2410. La hipoteca deberd ademas ser inscrita en el Rejistro Con-
servatorio; sin este requisito no tendrd valor alguno; ni se contars, su fecha
sino desde la inscripcion.
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La cancion es una condicion establecida en obsequio
esclusivo del desaparecido. Sus intereses no quedarian
resguardados sin el prévio cumplimiento de ese requisito.
La lei exije siempre esta garantia a los administradores
de bienes ajenos, i no habria motivo para exonerar de
ella a lcs poseedores provisionales.

Pero ja quién se confiard la administracion de los
bienes en caso de producirse dicha situacion?

Nos parece que-si existe entre los herederos alguno
que pueda rendir la caucion legal, podrd tomar éste des-
de luego la posésion, i en seguida, a medida que los
otros otorguen su respectiva garantia, deberdn ir en-
trando tambien a ejercerla.

Ahora; si ninguno rinde caucion, enténces parece na-
tural que quedan suspnndidos' los efectos del decreto
que mandé dar la.posesion pros visional 1 que continte
el periodo de la mera ausenc’a, conservindose los bie-
nes a cargo de los mandatarios o de los represantan-
tes legales del desaparecido.

No creemos que sean aplicables por analojia las dis-
posiciones concernientes al usufructuario. Las situacio-
nes son esencialmente diferentes. La posesion provisic-
nal descanza en la calidad juridica de herederos que in-
visten los llamados a ejercerla, circunstancia que ningu-
na consideracion tiene en el usufructo.

102. La lejislacion francesa adolece de un defecto ané-
logo, pues tampoco contempla el caso de que tratamos.
He aqui lo que a este respecto dicen dos de los mds
distinguidos espositores del Céd'go de Napoleon.

¢Cémo se proceders si los poseedores provisionales de
los bienes del ausente no hayan fianzas? Delvincourt
propone que se aplique por analojia lo que el Cédigo Ci-
vil preseribe en cuanto al usufructo......; y si bien
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-~ man

su opinion es jeneralmente aceptada, nos parece inad-
misible. ¢Cual es el objeto de la posesion provisional?
Que la administracion de los bienes del ausente s= con-
fie a los que tienen mas interés en proceder con dilijen-
cia, por cuanto en cierta manera ellos administran su
patrimonio; 1 si se aplica el articulo 602, se quita la ad-
ministracién a los herederos; lo cual pugna con el espi-
ritu de la lei» {a)

«Cuando las partes no pueden dar fianza, la sentencia
no surte efecto, 1 las cosas quedan, en cuanto a la ad-
ministracion de los bienes, tales como estaban antes de
declararse la ausencia.

«Lia Corte de Metz, en sus observaciones al articulo
120, habia previsto ese caso, 1 pedido que la lei deter-
minase a quién se confiaria enténces la administracion
de los bienes; pero el lejislador guardé silencio. De ahi
debe deducirse que la presuncion de ausencia continda.
La sentencia que declara la ausencia 1 confiere la po-
sesion, queda como si no se hubiese pronunciado.
El administrador continda manejando los bienes, sin
que sea necesario concederle nuevos poderes. La condi-
cion de que dependia la posesion no se ha cumplido,
1 la sentencia no surte efecto en cuanto al administra-
dor...... » (a)

103. Mas clara es en esta parte la redaccion de algu-
nos codigos sudamericanos.

El de ld Repiblica Arjentina dispone que si los po-
seedores provisionales no pudiesen dar flanza que ase-
guren su buena administracion, el juez podri exijir la
garantia que juzgue conveniente o poner los bienes

(a) Laurent. T. TL P4j. 171.
(a) Plasman. T. I. Paj. 194.
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bajo la administracion bajo la direccion de un tercero
(art. 118).

El Cédigo del Brasil prescribe que los herederos lla-
mados a la posesion de los bienes del ausente, que no
pueden prestar garantia de restitucion, seran escluidos,
ilos bienes quedaran bajo la administracion de un cura-
dor, o de otro heredero designado por el juez, que pres-
te dichas garantias (art. 473).

El Cédigo de Venezuela dice que cuando no pueda
darse la caucion, el tribunal podra tomar cualesquiera
otras precauciones que juzgue conveniente en interes
del ausente, teniendo en consideracion la calidad de las
personas, su grado de parentesco con el ausente i otras
circunstancias (art. 38).

104. Tratdndose del usufructo, nuestro Cédigo ha si-
do mas previsor. Segun los articulos 775 1 776, «el usu-
fructuario no podré tener la cosa fructuaria sin haber
prestado caucion suficiente de conservacioni restitucion,
i sin previo inventario solemne a su costa, como el de
los curadores de bienes»; 1 «miéntras el usufructuariono
rinda la caucion a que es obligado, i se termine el in=
ventario, tendrd el propietario la administracion con
cargo de dar el valor liquido de los frutos al usufruc-
tuario». I el articulo 777, reglamentando mas detalla-
damente la situacion, dice: «Si el usufructuario, no rin-
de la caucion a que es obligado dentro de un plazo equi-
tativo, seflalado por el juez a instancia del propieta-
rio, se adjudicard la administracion a éste con cargo
de pagar al usufructuario el valor liquido de los frutos,
deducida la suma que el juez prefijare por el trabajo i
cuidado de la administracion.

«Podri en el mismo caso tomar en arriendo la cosa

ANALES.—JUL,-AG.—7
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fructusria, o tomar prestados a interes los dineros fruc-
tuarios, de acuerdo con el usufructuario.

«Podréd tambien, de acuerdo con el usufructuaiio,
arrendar la cosa fructuaria, 1 dar los dineros a interes.

«Podré tambien, de acuerdo con el usufructuario, com-
prar o vender las cosas funjibles, 1 tomar o dar presta-
dcs a interes los dinevos que de ello provengan.

«Lios muebles comprendidos en el usufructo, que fue-
ren necesarios para el uso personal del usufructuario i
de su familia, le seran entregados bajo juramento de
restituir las especies o sus respectivos valores, tomando-
se en cuenta el deterioro prox eniente del tiempo i del
uso lejitimo.

«B] usufructuario podrd en todo tiempo reclamar la
administracion, prestando la caucion a que es obligado.»

105. La segunda regla no presenta dificultades. Los
poseedores provisorios hardn suyos lcs frutos e inte-
reses (a)

Estos son todos los que produzecan los bienes desde la
posesion provisional. Los producidos durante la mera
ausencia se acumulan al patrimonio del desapavecido i
de ellos deben responder los poseedores.

Se les concede la totalidad de los frutes, porque no
administran como curadores ni como mandatarios. Su ti-
tulo es el de herederos presuntivos. Tienen la espectati-
va de la herencia i son llamados en virtud de esa con-
sideracion. Natural es, pues, que poseyendo de buena fe,
posean para si 1 hagan suyos los frutos correspondien-

(a) «Las palabras «e intereses», que ha empleado el articulo, pudieron
omitirse, porque el significado de la altima estd comprerdido en el dela
palabra frutos, que ccmprende en su jeneralidad lcs frutos naturales i
lcs civiles.y A. de L. i C. P.—P4§j. 212,

T g T . [ — S S
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tes al tiempo que permanezcan los bienes en su poder.
«St'iuere de otro modo, dice don Jacinto Chacon, como
que el dia de la vuelta del desaparecido es indetermina-
do, los poseedores se verian en la necesidad de llevar i
rendir cuenta justificada de los frutos por un tiempo in-
definido, gravando sobremanera su responsabilidad i no
es justo hacer recacr sobre ellos las corsecuencias de la
culpa del desaparecido que ha hecho abandono de sus
bienes» (a).

I el sefior Borja agrega: «Asi cvmplida la condicion re-
solutoria de que el ausente reaparezca o de que los bie-
nes se devuelvan a los herederos que lo sean a la fecha
de la verdadera mucrte, los frutos pertenecerdn a los
poseedores provisionales. En ese caso pudiera conside-
rarse como una remuneracion del trabajo empleado en
administrar los bienes del desapa,r cido; la cual cede en
beneficio del mismo, pues seria diffcil que nadie admi-
nistrara los bienes con esmero durante largos afios a con-
traer la obligacion de rendir cuenta de los frutos i res-
tituir al desaparecido injentes sumas de dinero» (b).

106. Nuestio Cédigo concede a los poseedores provi-
sionales la propiedad de los frutos que produzcan los
bienes sin limitacion de ninguna naturaleza, ni consi-
deracion a la época en que deben restituirlos al desapa-
recido o quienes tengan derecho a reclamarlos. No son
tanamplias i liberales les disposiciones de la jeneralidad
de los c6digos estranjeros. Vamos a transeribir compen-
diosamente algunas de ellas, pues en las Concordancias
se puede consultar su texto completo.

(a)—T. I—P4j, 82.
(b)—T. IT. N.o 226.
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El Cédigo de Napoleon concede los cuatio quintosde
los frutos durante los primeros quince afios de ausencia,
las nueve décimas partes durante los otros quince afios
siguientes, ila totalidad de ellos despues de transcurrir
treinta afios (art. 127).

El Cédigo italiano gradia la concesion segun el gra-
do de parentesco que ligue al ausente 1 a los posecdo-
res provisionales. Asi, si éstos son ascendientes, descen-
dientes o cényuje, les da la totalidad de los fru-
tos (art. 30); st son colaterales dentro del sesto grado,
les concede los cuatro quintos en los primeros diez afios
de auseucia, 1 en lo sucesivo hasta los treinta afios, las
nueve décimas partes; si son parientes de grado mas
remoto o estrafios, les da los dos tercics en los pri-
meros diez afios 1 las cinco sestas partes en adelante; 1
s6lo cuando han transcurrido treinta afios viene a dés-
selos totalmente (art. 31).

Bl Cédigo Espafiol dispone que los que hayan entra-
do en la herencia harédn suyos los frutos percibidos de
buena fe mientras no comparezca el ausente, o sus ac-
clones no sean ejercitadas por susrepresentantes o cau-
sahabientes (art. 198).

El Cédigo Arjentino dice que los derechos 1 obliga-
ciones del que hubiere obtenido la posesion provisoria,
seran los mismos quelos del curador del incapaz de ad-
ministrar sus bienes, 1 sélo despues de decretada la po-
sesion definitiva da la propiedad de las rentas o intere-
ses percibidos (arts. 119 i 124).

El Cédigo Urugnayo prescribe que si el ausente vol-
viere, o nombrare apoderado, los poseedores interinos
no tendran que devolverle sino el quinto de los frutos
o rentas, quedando a su beneficio los cuatro quintos
(art. 66). é
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El Cédigo Biasilero establece que el descendiente,
ascendiente o cényuje, que fuere sucesor provisional
del ausente, hard suyos todos los frutos 1 rendimien-
tos de los bienes que a éste correspondieren, 1 que los
demas sucesores deberdn capitalizar la mitad de los
frutos 1 rendimientos (art. 477). '

El Cédigo Venezolano da a los que obtienen la po-
sesion provisional la mitad de los frutos en los diez
primeros afios de la posesion, 1 las tres cuartas partes
-de ellos en adelante (art. 40).

Art. 90

Si durante la posesion provisoria no reapareciere el desapareci-
do, 0 no se tuvieren noticias que motivaren la distribucion de sus
bienes segun las reglas jenerales, se decretara la posesion definiti-
va i se cancelaran las cauciones.

En virtud de la posesion definitiva cesan las restricciones im-
puestas por e! art, 88.

Si no hubiere precedido posesion provisoria, por el decreto de
posesion definitiva se abrira la sucesion del desaparecido segun
las reglas jenerales. g

REFERENCIAS

Posesion provisoria.—84.
Bienes.—565.

Reglas jenerales.—951-952-980-983.
Cancelaran las cauciones.—46-89.
Abrird la sucesion.—955-688.
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CONCORDANCIAS

C. Ec.—Art. 87. 81 durante la posesion provisional
no volviere el ausente, o ro se tuvieren noticias que
motivaren la distribucion de sus bienes, segun las re-
glas jencrales, se decretard la posesion definitiva, 1 se
cancelardn las cauciones. ;

En virtud de la posesion definitiva cesan las restric-
clones impuestas por el articulo 85. B

Si 1o hubiere precedido posesion provisional, por el
decreto de posesion definitiva se abrird la sucesion del
ausente, segun las reglas jenerales.

C. Col.—Art. 105, Si-pasados cuatro afios despues de
decretada la posesion provisoria, no se hubiere pre-
sentado el desaparecido, o no se tuvieren noticias que
motivaren la distribucion de sus bienes segun las re-
glas jenerales, se decretard la posesion definitiva, 1 se
cancelardn las cauciones.

En virtud de la posesion definitiva, cesan las res-
tricciones impuestas por.el articulo 103.

Si no hubiere precedido posesion provisoria, por el
decreto de posesion definitiva se abrird la sucesion del
desaparecido segun las reglas jenerales.

C. Arj.—Art. 120. Si dada la posesion provisoria, se
presentase el ausente o hubiere noticia cierta de él,
quedard sin efecto alguno.

C. Ur—Axrt. 68. V. C. del art. 82.

Art. 69. Desde el dia del fallecimiento probado del
ausente, quedard espedita la herencia a los herederos
testamentarios, o a falta de testamento, a los que, en
la época de la muerte, fuesen herederos abintestato.

Si otros hubieren obtenido la posesion, sea -proviso-
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ria, sea definitiva, de los bienes del ausente, tendran que
restituirlos, salvo los frutos, conforme al articulo 66.

Avt.” 70. Si el ausente vuelve, o se acredita su exis-
tencla, durante la posesion provisoria, cesaran los efec-
tos de la declaracion de ausencia, sin perjuicio, si el
caso lo exijiere, de las medidas conservatorias prescri-
tas en el capitulo 1.2 del presente titulo, para la admi-
nistracion de sus bienes.

C. Bra —Avt. 479. S1 durante la posesion provisio-
nal se prueba la época exacta del fallecimiento del au-
sente, se considerari en esa fecha ablerta la sucesion
a favor de los que en ese tiempo eran herederos.

C. Ven.—Art. 43. Si durante la posesion provisional,
vuelve el ausente o se prueba su existencia, cesan. los
efectos de la declaracion de ausencia, salvo, si hai lu-
gar, las garantias de conservacion i administracion del
patrimonio establecidas por el articulo 30. Los posee-
dores provisionales de los bienes deben restituirlos con
las rentas en la proporcion fijada en el articulo 40.

Avt. 44. Si durante la posesion provisional, se des-
cubre de una manera cierta la época de la muerte del
ausente, se abre la sucesion en favor de los que en
esa época serian sus herederos, lejitimos o testamenta-
rios, o de sus sucesores; y los que han goxado de los
bienes estian obligados a restituirlos con las rentas en
la proporcion fijada en el articulo 40.

Art. 46. V. C. del art. 82.

Art. 47. Decretada la posesion definitiva, cesan toda
vijilancia de administracion i toda dependencia de
la autoridad judicial, i podrd procederse a la particion
definitiva ia disponer libremente de los bienes.

C. Fran.—Axt. 129. V. C. del art. 82.

Avt. 130. Probado el dia de la.muerte del avsente,
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se abrird la sucesion en beneficio de los herederos mas
proximos en esa épcca, 1 los que hubieren gozado de
los bienes del ausente, estardn obligados a restituir-
selos, reservandose los frutos adquiridos por ellos en
virtud del articulo 127.

Art. 131. Si el ausente reaparece, o si se prueba su
existencia durante la posesion provisional, cesaran los
efectos de declaracion de ausencia, sin perjuicio en su
caso, de las providencias conservativas prescritas en el
capitulo primero del presente titulo para la adminis-
tracion de sus bienes.

C. Esp.—Art. 193. Declarada firme la sentencia de
presuncion de muerte, se abrird la sucesion en los bie-
nes del ausente, procediéndose a su admistracion por
los tramites de los juicios de testamentaria o abintes-
tato, segun los casos. ;

C. It.—Art. 833. Si durante la posesion temporal re-
-gresare el ausente, o si probare su existencia, cesardn
los efectos de la declaracion de ausencia, sin perjuicio
de las garantias de conservacion i de administracion
del patrimonio establecidas en el art. 21, si hubiere lu-
gar a ellas. i _

Los poseedores temporales de los bienes deberdn
restituirlos con las rentas en la forma prescrita en el
art. 31.

Art. 34. Si durante la posesion temporal se probare
la fecha de la muerte del ausente, se abrird la sucesion
en favor de las personas que en aquella fecha fueran sus
herederos lejitimos o testamentarios, o en beneficio de
los sucesores de éstos. Los que hayan disfratado los bie-
nes estardn obligados a restituirlos, con las rentas, en la
forma prescrita en el articulo 31.

Art. 36, Si la ausencia hubiese continuado por espa-
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cio de los treinra afios siguientes a la toma de posesion
temporal, o si hubiesen trascurrido cien afios desde la
fecha del nacimiento del ausente, 1 ademas las ultimas
noticias recibidas de éste tuviesen por lo ménos una fe-
cha de tres afios, el Tribunal, a instancia delas partes in-
teresadas, pronunciari la posesion definitiva, declarari
irresponsables a los fiadores 1 hara cesar las demas ga-
rantias que se hubiesen impuesto.

Art. 37. Una vez autorizada la toma de posesion defi-
nitiva, cesaran toda administracion 1 toda dependencia
de la autoridad judicial, i los que hubieren sido admiti-
dos a la posesion temporal 1 sus herederos podran pro-
ceder a la division definitiva i disponer libremente de los
bienes.

COMENTARIO

Sumar1o.—107. Reglas que contiene el articulo.—108. Por el reapareci-
miento del desaparecido cesa la posesion provisional.—109. Situaciones
juridicas que pueden producir las noticias que se reciban del desapare-
cido.--110. La posesion definitiva permite a los poseedoresdisponer libre-
mente de los bienes.—111. Diferencia entre los poseedores provisiona-
les i los definitivos.—112. La posesion definitiva deberd darse sin més
justificacion que la de haber trascurrido los plazcs en que tiene lugar.
—113. La posesion definitiva abre la sucesion,

107. El presente articulo contiene los siguientes pre-
ceptos:

1.2 La posesion provisional termina si reaparece el de-
saparecido o se tuvieren noticias que motivaren la dis-
tribucion de los bienes segun las reglas jenerales;

20 Decretada la posesion definitiva se cancelan las
cauciones i cesan las restricciones impuestas a los posee-
dores provisionales;
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8.0 81 no hubiere precedido posesion provisional, por

el decreto de posesion definitiva se abrela sucesion del

desaparecido.

Vamos a estudiar por separado cada una de estas
reglas.

108. 8i reaparece el desaparecido es natural que ter-
mine la administracion de los poseedores 1 se entreguen
los bienes a su duefio. Por ese mismo hecho ces2 el ob-
jeto 1 la causa de la posesion provisional. Los poseedo-
res administraban los bienes bajo esa condicion. 1, ha-
biéndose cumplido, carecen de todo utulo para seguir
poseyéndolos.

Tal es el cardcter ]Ul'ldlCO de la muerte presunta. Des-
cansando en indicios 1 conjeturas, no puede prevalecer
sobre la realidad de la existencia. Como toda presun-
clon legal, cede ante prueba contraria i ninguna mas evi-
dente que la yresencia del desaparecido.

109. Cesa tambien la posesion provisional en el caso
de recibirse noticias del desaparecido; pero es preciso te-
ner en cuenta que ¢éstas pueden ser confirmatorias de
su existencia i paradero o confirmatorias de su falleci-
miento. N

Cuando confirman el fallecimiento los bienes entran
en una nueva condicion. Pasan a counstituir la herencia
del desapatecido 1 enténces termuna la administracion
de losposeedores provisionales, ya por confundirse su ca-
lidad de tales i la de herederos, ya por pasar los bienes
a otras personas llamadas por el testamento o la lei.

Cuando las noticias acreditan la existencia, pueden
tambien producirse dos situaciones: o compaiece el de-
saparecido por si o por medio de persona que represen-
‘te sus derechos o hace caso omiso del estado juridico en
que se halla.
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Si lo primero, no hai cuestion. El reaparecimiento
personal o la presentacion de un tercero que probase
obrat en nombre de él, ya por compra u otro cualquier
titulo lejitimo, pone término inmediato a la posesion en
que estdu constituidos los bienes. Es indiscutible el de-
recho del desaparecido para disponer de sus cosas i del
adquirente para colocarse por el mismo hecho en el lu-
gar de aquél.

Pero si no comparece en ninguna forma, jqué se ha-
ce? contindan en la administracion los poseedores pro-
visionales, o la toman los poseedores definitivos, o se’
nombra curador a los bienes?

Para resolver csta interrogacion, es preciso no olvi-
dar que si el desaparecido, a pesar de las circunstancias
en que se encuentra, deja de comparecer o dilata la com-
parecencia, es porque estd conforme 1acepta el esta-
do actual de sus bienes. Esta es una justa presuncion
de su voluntad. Luego subsistiria la razon 1 el objeto
de la posesion provigoria i por lo mismo seria 16jico que
ésta continuase miéntras no llegue la oportumidad de
convertirla en definitiva. .

Sin embargo, hai que tomar este hecho con las debi-
das reservas, pues no faltan razones para sostener que
en tal caso procede la designacion de curador de bienes,
ya que vuelve a tratarse de una persona simplemente
ausente, que no mantiene comunicacion con los suyos
1 ha constituido procurador. Es ex:ctamente la que pre-
vee i contempla el articulo 473 del Codigo (a).

(a) «A recibirse noticias ciertas de que el desaparecido vive, i éste no
reanuda su comunicacion con su familia, procédeze, conforme al art. 473,
a nombrar curador de bienes; el cual exije la restitucion a los poseedo-
res provisionalesy. Borja. T. II, N.o 228.
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110. Se dispone en la segunda regla del articulo 90,
decretada la posesion definitiva se cancelardn las cau-
clones 1 las restricciones impuestas por el articulo
88 (b). '

En consecuencia, quedan log poseedores definitivos en
situacion de proceder como duefios absolutos de los bie-
nes. Los pueden vender o gravar a su esclusivo arbitrio.
Ninguna medida de precaucion les dificulta el ejercicio
de los derechos inherentes al dominio.

«Quedan en libertad, dice el sefior Claro Solar, de ena-
jenar todos los bienes del desaparecido, raices o mue-
bles, practicar la particion i liquidacion de la herencia,
gravar los bienes raices con hipotecas, censos o servi-
dumbres, transijir o comprometer los derechos reterentes
a bienes del desaparecido, arrendarlos con entera liber-
tad i, en una palabra, ejecutar todos los actos que pue-
derealizar un verdadero propietario» (a).

111. Este procedimiento es perfectamente 16jico. Du-
rante el perfodo de posesion provisoria no se juzgaba di-
ficil que el desaparecido reapareciera o que a lo ménos
se llegase a tener noticia cierta desu fallecimiento. De
ahi la serie de prolijas precauciones adoptadas en bene-
ficio de €l o de sus herederos.

(b) «La palabra cancelar, empleada en el articulo 90 es deficiente; por-
que se refiere s6lo a la fianzai la hipoteca, mas no a la prenda.

«De los términos mismos en que estd redactada la parte final del arti-
culo 90, inciso 1.%, se deduce que independientemente de las jestiones que
hagan los herederos para obtener la posesion definitiva, los fiadores o los
terceros que hubieren constituido hipoteca o prenda, pueden solicitar que
se declare estinguida la fianza, que se proceda a cancelar la hipoteca, o
que se devuelvan los bienes en que la prenda consistes. Borja. T. II,
N.o 235. '

fa) T. I, N.o 479,
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Los poseedores provisionales estaban obligados a con-
servar 1 restituir los bienes cuya administracion se les

habia confiado, 1, por consiguiente, no podian venderlos
ni gravarlos sino mediante solemnidades especiales. De-
bian ademas garantir la conservacion i la devolucion de
ellos 1 responder hasta de la culpa leve.

Pero en los casos en que se concede la posesion defi-
niva, se presume, st no absolutamente imposible, en es-
tremo dificil que el desaparecido reaparezca o se adquie-
ran noticias fehacientes de la fecha en que acaecié su
muerte. El desaparecimiento adquiere el maximum de la
certidumbre legal. Todas las consideraciones de equidad
1 de conveniencia ptblica inducen a poner término a la
posesion provisional. De aqui que la lei adopte resolu-
ciones definitivas iconceda a los poseedores el uso i go-
ce de los bienes, sin cauciones ni restricciones; i que lle-
gue hasta reconocer a los demas que tienen intereses
subordinados a la condicion de muerte del desaparecido,
el derecho de hacerlos valer como en el caso de la muer-
te verdadera.

112. Se ha preguntado si los poseedores provisorios,
para obtener la posesion definitiva, deberan hacer
nuevamente las justificaciones indicadas en el artica-
lo 81.

Nos parece que né. En ninguna parte la lei lo exi-
je. Les bastard probar que han trascurrido los ochen-
ta o los treinta afios de que se habla en el articulo
82. Acreditadas estas circunstancias, debera el juez
acreditar sin mas trimites, la sentencia que mandadar
lo posesion definitiva, la cual se concede como hemos
dicho en otras partes, en los casos siguientes.

1.0 Cuando acaecié al desaparecido algun accidente
que puso su vida eninminente peligro de perecer i des-
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de la fecha de dicho accidente han trascurrido cuatro
afios sin tenerse de él noticias (art. 81, 7.°);

2.0 Cuando trascurridos diez afios desde la fecha de
las dltimas noticias, se probare que el desaparecido
tenia mas de ochenta afios de edad (art. 82);

3.° Cuando trascurran treinta afios desde las tiltimas
noticias (art. 82).

113. Dispénese en latltima regla del articulo que co-
mentamos, que si no hubiere precedido la posesion pro-
visoria, se abrird la sucesion del desaparecido, segun
las reglas jenerales.

Dijimos al estudiar el articulo 84 (nim. 67) que entre
los efectos del decreto de posesicn provisoria estd la
apertura de la sucesion. Nos referimos, por lo tanto, a
ese comentario.

Observaremos, sin embargo, que las reglas jenerales
que rijen la sucesion por causa de muerte, no pueden
aplicarse tan completamente en el caso de abrirse ésta
por el decreto de posesion provisorta como cuando se
abre en virtud del decreto de posesion definitiva. La
razon es que sélo en virtud de esta Gltima se concede
a las personas .que tienen derechos subordinados a la
condicion de muerte del desaparecido, la facultad de
hacerlos valer como en el caso de verdadera muerte. Es
la sentenciz definitiva la que viene a dar a la presun-
cion de la lei los efectos de los hechos realmente con-
sumados.
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Articulo 91

Decretada la posesion definitiva, los propietarios i los
fideicomisarios de bienes usufructuados o poseidos
fiduciariamente por el desaparecido, los legatarios, i
en jeneral, todos aquellos que tengan derechos subor-
dinados a la condicion de muerte del desaparecido, -
podran hacerlos valer como en el caso deé verdadeéra
muerte. ‘

REFERENCTAS

Decretada.—52; ntim. 4. R. del C. de B. R.
Posesion definitiva.—20.
Propietarios.—582—583. -
Fideicomisarios—1733.
Usufructuados.—774—765.
Legatarios.—954.

Verdadera muerte—78—79.

CONCORDANCIAS

C. Ec.—Art. 88. Decretada la posesion definitiva, los
propietarios ilos fideicomisarios de bienes usufructua-
dos o poseidos fiduciariamente por el ausente, los lega-
tarios ien jeneral cuantos tengan derechos subordina-
dos a la condicion de muerte de aquél, podrian hacerlos
valer como en el caso de verdadera muerte.

C. Col.—Art. 106. Decretada la posesion definitiva, los
propietarios 1 los fideicomisarios de bienes usufructua-
dos o poseidos fiduciariamente por el desaparecido, los
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legatarios, 1 en jeneral todos aquellos que tengan dere-
chos subordinados a la condicion de muerte del desa-
parecido, podran hacerlos valer como en el caso de ver-
dadera muerte.

C. Arg—Art. 122. V. C. del a1t. 82.

C. Ur.—Art. 61. Decretada la ausencia, si hubiere
testamento cerrado, se abrird a solicitud de los intere-
sados o del Ministerio Publico.

T.os herederos testamentarios, con citacion de los
herederos abintestato, o a falta de testamento, los que
fueren herederos abintestato del ausente a la fecha de
la desaparicion o de las Gltimas noticias, o del suceso
de que habla el articulo 57; podran pedir la posesion
interina de los bienes que tenia el ausente, ofreciendo
fianza idénea para garantia de su administracion.

Los legatarios 1 demas que tienen derechos eventua-
les que se hacen exijibles con la muerte, podran tambien

- ejercerlos provisoriamente, dando fianzas.
* C. Bra.—Art. 471. V. C. del Art. 81, N.o 3.

C. Fran.—Art. 123. V. C. del art. 84.

C. Sui.—Art. 38. Cuando las requisitorias no hayan
dado resultado, hard el juez la declaracion de ausencia,
pudiendo ejercitarse los derechos consiguientes al falle-
cimiento del mismo modo que si la realidad de éste se
hubiese establecido.

Los efectos de la declaracion de ausencia se retro-
traeran al dia del peligro de muerte o al de las dlti-
mas noticias.
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COMENTARIO

Sumario.—114. Decretada la posesion definitiva, recuperan sus biencs
las personas cuyos derechos se subordinan a la condicion de muerte
del desaparecido.—115. Tambjen pueden pedir que se dé a los here-
deros la posesion definitiva.—116. No recuperan los frutos produci-
dos con anterioridad al decreto que concede dicha posesion.

114. Segun el tenor literal de este articulo, uua vez
decretada la posesion definitiva, todas las personas que
tengan derechos subordinados a la condicion de muerte
del desaparecido, podran hacerlos valer como en. el caso
de verdadera muerte. La sucesion se abre plenamen-
te i procede la liquidacion de la herencia como en
cualquiera otra situacion normal 1 corriente, Los nudcs
propietarios de bienes cuyo usufructo tenia el desapa-
recido, los fideicomisarios de bienes de que el desapa-
cido era fiduciario, los legatarios, etc., deberan entrar
en posesion de lo que les perteneciere.

115. Pero siendo necesario para que este derecho
nazca, la dictacion previa de la sentencia que da la
posesion definitiva, i pudiendo suceder que no conven-
ga a los poseedores provisionales solicitarla para no
verse obligados a restituir los bienes, es evidente que
tales interesados tienen Ja facultad de poderla pedir
por si solos, con prescindencia i aun contra la voluntad
de los herederos presuntivos. Esto es rigurosamente-16-
jico i de absoluta necesidad para garantirles en la prdc-
tica el derecho que en la lei se les reconoce. ’

Ademas corroboran esta interpretacion el articulo 81,
N. 3,1 el inciso final del 84. El primero auntoriza para
solicitar la declaracion de presuncion de muerte a to-

dos los que tengan interes en ella; 1 el segundo orde-
ANALES.—JUL.-AG.—8

,
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na que se declare yacente la herencia en caso de que
no se presenten herederos. Tales disposiciones serian
inttiles, si hubiese de entenderse que no facultan a les
interesados para pedir que se dé a los herederos la po-
sesion definitiva: pues es indiscutible que este sera el
caso para ellos de mayor interes (a).

116. Se pregunta si las personas cuyos derechos esta-
‘ban subordinados a la condicion de muerte del desapa-
recido, recuperan conjuntamente con sus bienes, los
frutos que estos hubieren producido antes de la pose-
sion definitiva. La cuestion es importante 1 para resol-
verla, necesitamos distinguir les diversos periodos del
desapareciniiento.

Los frutos producidos durante la mera ausencia for-
man parte del patrimonio del desaparecido que deben
recibir los herederos presuntivos. Se acumulan al acerbo
total 1 de ellos responden los poseedores. Al comentar
el articulo 85 tuvimos oportunidad de esponer la' razon
de dicho procedimiento.

Los frutos percibidos durante el periodo de posesion
provisional, corresponden integramente a los possedores.
Asi quedd claramente establecido en el comentario del
“articulo 89. Asi tambien lo dispone el articulo 91, al

preseribir que sélo despues de decretada la posesion

definitiva entrardn los interesados a hacer valer sus
derechos como en el caso de verdadera muerte. Esto
equivale a decir que miéntras ésta no se produzea, los
asignatarios i los propietarios de los bienes no tienen
sobre ellos ningun derecho perfecto.

(a) «Aun cuando los herederos no pidan la posesion definitiva, dichas
personas (los interesados) pueden exijir que ella se conceda, i, conce-
dida, las mismas personas pueden hacer valer sus derechosy,—Borja,
T. II. N.o 239. i
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Tal resolucion es justa i 16jica. Los poseedores provi-
sionales administran en nombre del desaparecido 1
representan sus intereses. La muerte presunta, en este
periodo, todavia produce efectos limitados. Es preciso
que venga la posesion definitiva a darle consecuencias
mas trascendentales. Antes de ella se ha procedido en
el supuesto de que aun vive el desaparecido, i en tal
caso de nada tienen que quejarse los predichos intere-
sados, cuyos derechos estdn subordinados a la condicion
de muerte de aquél.

Para ellos es enteramente indiferente la fecha de la
" muerte presunta. Su derecho sélo nace a la fecha de la
sentencia de posesion definitiva. Hasta ese instante
tinicamente tenian la nuda propiedad fiduciaria. Los
frutos correspondian al desaparecido, o sea, a las per-
sonas que lo representen.

Semejante es la situacion de los legatarios. Si ellos
no han administrado los bienes, es natural que indem-
nicen a los administradores, concediéndoles el derecho
a los frutos. Otra cosa, seria una manifiesta espolia-
cion (a).

(a) «Se pregunta, ;los fideicomisarics i demas gozaran de los frutos des-
de la declaracion de la muerte presunta, o sélo desde quec se decreta la
posesion defininitiva?—En el articulo 84 se dispone que la posesion provi-
sional se dé a los herederos presuntivos, sean los testamentarios o los leji-
timos del desaparecido. El fideicomisario i otros que tengan derechos
subordinados a la condicion de muerte del desaparecido, no son sus here.
deros testamentarios ni lcjitimos, ni debiera darseles en consecuencia la
posesion provisional. No obstante, la equidad natural, i las palabras em-
pleadas al fin del articulo 91, como en el caso de verdadera muerte, conven-
cen de que los fideicomisarios i demas, haciendo valer sus derechos como
en el caso de verdadera muerte, pueden pedir los frutos producidos desde
la declaracion de la muerte presunta, i tambien los demas percibidos
desde el dia presuntivo de la muerte, si existicren o si no hubieren sido
consumidos de buena fe. Los legatarios de jémero, deben sujetarse no
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Llegada por fin la tercera i Gltima época del desapa-
recimiento, cambia la situacion de los bienes. Como
hemos dicho, se abre la sucesion pienamente; se liqui-
da la herencia, i los asignatarios 1 todos cuantos tienen
derechos subordinados a la condicion de muerte del
desaparecido entran a ejercerlos con entera libertad.

Ahora si que es natural que los frutos pertenezcan a
los dueifios de los bienes, 1 que los poseedores definitivos
tengan la obligacion de dar cuenta de ellos (b).

Art. 92

El que reclama un derecho para cuya existencia se suponga
que el desaparecido ha muerto en la fecha de la muerte presunta,
no estara obligado a probar que el desaparecido ha muerto ver-
daderamente en esa fecha; i, miéntras no se presente prueba en
contrario, podra usar de su derecho en los términos de los arti-
culos precedentes.

I por el contrario, todo el que reclama un derecho para cuya
existencia se requiera que el desaparecido haya muerto anfes
o despues de esa fecha, estara obligado a probarlo; i sin esa
prueba no podrd impedir que el derecho reclamado pase a otros,
ni exijirles responsabilidad alguna.

obstante a las reglas correspondientes.—Si solo en el caso de la posesion
definitiva gozasen de los frutos los fideicomisarios 1 propietarios;i si es-
tuviese sblo en la mano de los herederos el pedir dicha posesion, habria
casos en que le convendria no pedirla nunca;i dejar suspenso indefinida-
mente ci derecho de los fideicomisarios i nudos propietarios, i asise llega-
ria a establecer dos fideicomisos o usufructos sucesivosy.—dJ. C. Fibres.—
T. IX.—Pag. 196.—Nota 10.

(b) «Hemos dicho ya lo bastante sobre este sistema arbitrario de nues-
tro Cédigo 1 s6lo agregaremos que el articulo 1338 que reglamenta la dis-
tribucion de los frutos de la herencia, no puede sino aplicarse al tiempo
que dure la indivision despues de decretada la posesion definitiva de los
bienes del desaparecidor».—Claro Solar.—T. I, nam. 474.
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REFERENCIAS

Derecho.—576.

Desaparecido.—80.

Muerto.—78.

Fecha de la muerte presunta.—81,6°.
Prueba en contrario.—47.
Probarlo.—1698.

CONCORDANCIAS

C. Ec.—Art. 98. El que reclama un derecho, para
cuya eXistencia se suponga que el ausente ha muerto
en la techa de la muerte presunta, no estard obligado
a probar que éste ha mmuerto verdaderamente en esa
fecha; 1 miéntras no se presente prueba en contrario,
podra usar de su derecho, en los términos de los arti-
culos precedentes.

I por el contrario, todo el que reclama un derecho,
para cuya exXistencia se requiera que el ausente haya
muerto dntes o despues de esa fecha, estard obligado
a probarlo; 1 sin esa prueba no podréd impedir que el
derecho reclamado pase a otros, ni exijirles responsa-
bilidad alguna.

C. Col.—Art. 107. El que reclama un derecho para
cuya existencia se suponga que el desaparecido ha
muerto en la fecha de la muerte presunta, no cstard
oblicado a probar que el desaparecido ha muerto ver-
daderamente en esa fecha; 1 miéntras no se presente
prueba en contrario, podra usar de su derecho en los
términos de los articulos precedentes.
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Ipor el contrario, todo el que reclama un derecho
para cuya existencia se requiera que el desaparecido
haya muerto dntes o despues de esa fecha, estard obli-
gado a probarlo, 1 sin esa prueba no podra impedir
que el derecho reclamado pase a otros, ni exijirles res-
ponsabilidad alguna:

C. Arg.—Art. 125. Si el ausente hubiera dejado hijos
lejitimos, cuya existencia se ignoraba, podrdn estos
pedir, 1 deberd entregdsseles, los bienes del ausente como
en el caso de la aparicion de éste. Lo mismo se haid
si se presentasen herederos instituidos en un testamento
del que no se tenia conccimiento, i los herederos pro-
basen la efectiva muerte del testador.

C. Ur.—Art. 74. Cuando se reclame un derecho que
recaiga en individuo cuya existencia no es legalmente
reconocida, conforme a lo establecido en el articulo 51,
deberd probarse que ese individuo existia en la época
en que el derecho recayd en él.

Art. 51. El ausente a los ojos de Ia lei, ni estd vivo,
ni estd muerto.

A los que tienen interes en que esté vivo, toca pro-
bar la existencia,como el fallecimiento, a los que tienen
interes en que haya muerto.

C. Ven.—Art. 51. No se admitird la reclamacion de
un derecho proveniente de una persona cuya existencia
sea necesaria al nacer el derecho, s1 no se prueba que
dicha persona exictia cuando el derecho tuvo nacimiento.

C. Fran.—Art. 135. El que reclame un derecho de-
ferido a un individo cuya existencia no sea cierta, debe
probar que es: individuo existia cuando se defirid el
derecho: hasta que rinda esa prueba, no se le aceptard
la demanda.

Art. 136. 8i se abre una sucesion a que es llamado
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un individuo cuya existencia no es cierta, se defirirg
esclusivamente a los que tengan derecho de concurrir
con ¢l o a los que hubieran sucedido en ella en su
falta.

C. Esp.—Art. 195. El que reclame un deracho perte-
neciente a una persona cuya existencia no estuviere re-
conocida, deberd probar que existia en el tiempo en
que era necesaria su existencia para adgquirirlo.

C. Sui.—Art 32. El que, para ejercer un derecho,
pretenda que una persona existe o que ha muerto, o
que vivia en una época determinada, que ha sobrevi-
vido a otra perqona, habré de probar el hecho que
alegue.

Cuando varias personas hayan muerto, sin que sea
posible probar que una persona ha sobrevivido a ia otra,
se entenderd que fallecieron al mismo tiempo.

C. It.—Art. 42. Nadie podra reclamar un derecho en
nombre de una persona cuya existencia se ignora, si
no prueba que existia cuando naci6 el derecho.

COMENTARIO

SumMARIO.—117. Restmen i razon del articulo.—118. Ejemplos con que
lo esplic6 don Andres Bello.

117. El sefior Borja resume este artlculo en las dos
reglas siguientes:

«1.2 La sentencia que declara la fecha de la muerte
presunta, es plena prueba contra todos; i

2.2 Si alguno alega que la muerte acaecié antes o des-
pues de esa fecha, él debe probarlor.

«Ambas reglas, agrega, son consecuencia necesaria,
ya del sistema sobre la presuncion de muerte por desa-
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parecimiento, ya de los principios jenerales sobre las
pruebas» (a).

En efecto, la muerte presunta es una presuncion legal,
que.como todas las de esta clase, hace fe miéntras no
se demuestre lo contrario. Cualquiera puede aprovecharse
de ella para el arreglo de sus derechos i obligaciones.
Por lo tanto, el que reclama un derecho, fundidndose en
que el desaparecido fallecié en la fecha de la muerte
presunta, no necesita rendir otra prueba. Le basta
atenerse a ia presuncion que la lei establece.

I al contrario, si alguien alega que el fallecimiento
tuvo lugar en otra fecha que la indicada en la senten-
cia que declard la muerte presunta, enténces estard
obligado a justificar su asercion. Asi lo establece este
articulo i lo requiere el cardcter simplemente legal de
la presuncion que obsta a su derecho. Asi tambien lo
dispove el articulo 1698, que es la regla jeneral en cuanto
se refiere a la prucba de las obligaciones. ;

En resolucion, este articulo establece que la presun-
cion de muerte por desaparecimiento, como presuncion
legal que es, deberd prevalecer contra todos, miéntras
no haya plena prueba en contrario (b).

118. Kl sefior Bello en la nota puesta al articulo 106
del proyecto de Cddigo Civil de 1853, traelos ejemplos
que paso a coplar. Ellos ilustran de tal manera la teo-
ria, que estimo inatil todo otro comentario. Dice la es-

{a) T.II.—N. 240,

(b) La prueba de la muerte verdadera del desaparecido en la fecha
asignada a su muerte presunta, no es necesaria desde que la presuncion
afirma precisamente la muerte en dicha fecha; pero segun los principios
jenerales en materia de prueba, tcdo el que afirme que ha ocurrido esa
muerte dntes o despues de aquella fecha, estara obligado a probarlo isin
esta prueba no podré entrar en pos sion del derecho que recla.ma» Claro
Solar—T. I. N.o 475.
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presada ncta: «Art. 106,inc. 1.° Por ejemplo, el desapare-
cido Pablo ha muerto presuntivamente el 1.0 de Mayo de
1830, 1 ha sido instituido heredero de Antonio en primer
lugar, 1 en su defecto Diego. La sucesion de Antonio se
abre en el mes de Diciembre del mismo afio. El susti-
tuto Diego no tiene necesidad de probar que Pablo era
enténces muerto. Le basta el decreto judicial que ha
fijado el 1.2 de Mayo de 1830 como fecha presuntiva de
la muerte. Pero no podrd usar de su derecho dentro de
los diez afics subsiguientes a la fecha de las Gltima< no-
ticias, porque durante ese tiempo se considera proviso-
riamente el desaparecimiento como mera ausencia.

«Art. 106, inc. 2.° Si en la hipdtesis precedente la fe-
cha de la muerte presunta se fijase en Enero de 1831,
el sustituto Diego no podria pedir por falta de Pablo
la herencia de Antonio, a ménos de probar que Pablo
habia muerto 4ntes que Antonio.

«Por otra parte, los herederos de Pablo no pueden
reclamar la herencia de Antonio fallecido despues dela
fecha presuntiva de muerte, sino probando que Pablo
existia verdaderamente al tiempo de defernsele la su-
cesion de Antonio.

«S1 Antonio fuese el padre de Pablo, los hijos de Pa-
blo podrian reclamar de todos modos la porcion paterna
en la herencia de Antonio. Abriéndose la sucesion de
Antonio despues de la fecha de la muerte presunta, re-
clamarin dicha porcion por derecho de representacion;
en caso contrario, por derecho de trasmision; bien en-
tendido, que, para suceder por derecho de trasmision,
tienen que aceptar la herencia de Pablo, de la cual es
parte integrante el derecho de pedir la porcion de
Pablo en los bienes de Antonio.»
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Art. 93

El decreto de posesion definitiva podra rescindirse a
favor del desaparecido si reapareciere, o de sus lejitima-
rios habidos durante el desaparecimiento, o de su con-
yuje por matrimonio contraido en la misma época.

REFERENCIAS .

Decreto de posesion definitiva.—82—90.
Rescindirse.—1682.
Desaparecido.—890.
Lejitimarios—1182.
Matrimonio—102.

CONCORDANCIAS

C. Ec.—Art. 90. E1 decreto de posesion definitiva
podré rescindirse a favor del ausente, si volviere, o de
sus lejitimarios .habidos durante la desaparicion, o de
su cényuje por matrimonio contraido en la misma
época.

C. Col.—Art. 108. Kl decreto de posesion definitiva
podré rescindir a favor del desaparecido si reapareciere,
ode sus lijitimarios habidos durante el desaparecimiento,
o de su cényuje por matrimonio contraicdo en la misma
época.

C. Avj.—Art. 125. V. C. del art. 92.

Art. 124. Si el ausente apareciese despues de dada
la posesion definitiva de sus bienes, le serin entregados
en el estado en que se encuentren, o los que con el va-
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lor de ellos se hubiesen comprado, pero no podra exijir
el valor de los consumidos ni les rentas o intereses per-
cibidos por los que hubiesen tenido la posesion defini-
tiva.

C. Ur.—Art. 71. Si el ausente vitelve, o sl se acredita
su existencia, aun despues de la posesion definitiva,
recobrard sus bienes en el estado en que se encuentren,
el precio de los que se hubiesen enajenado, o las cosas
adquiridas con el precio de las que se hubiesen vendido;
pero no podra reclamar frutos ni rentas.

Art. 72. Los descendientes lejitimos del ausente po-
dran asimismo dentro de quince afios contados desde
la posesion definitiva, solicitar la restitucion de sus
bienes, en la forma espresada en el articulo anterior.

C. Bra.—Art. 483. Regresando el ausente en los diez
afios siguientes a la apertura de la sucesion definitiva,
o alguno de sus descendientes, o ascendientes, aquél o
éstos obtendran sélo los bienes existentes en el estado
en que se encuentren, o los subrogados en su lugar, o
el precio que los herederos o demas interesados hubie-
ren recibido por los bienes enajenados despues de aquel
tiemipo,

Parrafo anico. Si, en los diez afios de este articulo,
el ausente no regresare. i ningun interesado solicitare
la sucesion definitiva, la plena propiedad de los bienes
guardados pasard al Estado donde tenia su domicilio
el ausente, o a la Union, si estaba domiciliado en el
Distrito Federal, o en territorio no constituido en Es-
tado.

C. Ven.—Art. 48. Si, despues de acordada la pose-
sion definitiva, vuelve el ausente o se prueba su exis-
tencia, recobra los bienes en el estado en que se encue-
tren, 1 tiene ‘derecho a reclamar el precio de los que
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han sido enajenados, si aun se debe, o Jos bienes- pro-
venientes del empleo de este precio.

Art. 49. Los hijos o descendientes del ausente pueden
igualmente, dentro de los treinta afios, contados desde
la posesion efectiva, hacer valer los derechos que les
pertenezcan sobre los bienes del ausente, segun las re-
glas establecidas en el articulo precedente, sin que ten-
ga necesidad de probar la muerte del ausente.

- C. Fran—Art. 132. Si el ausente reaparece, o si se
prueba su existencia aun durante la posesion defini-
tiva, recuperard sus bienes en el estado en que se hallen,
el precio de los que hubiesen enajenados, o los bienes
provenientes de la inversion del precio de los bienes
vendidos.

Art. 133. Los hijos 1 descendientes del ausente po-
dran asimismo, dentro de los treinta afios, contados
desde la pesesion definitiva, pedir la restitucion de
sus bienes, segun lo prescrito en el articulo prece-
dente. =i ;

C. Esp.—Art. 194. Si el ausente se presenta, o, sin
presentarse, se prueba su existencia, recobrard sus’
bienes en el estado que tengan, i el precio de los ena-
Jenados o los adquiridos con él, pero no podré recla-
mar frutos ni rentas. :

C. Sui—Art. 547. Los poseedores de los bienes es-
tdn obligados a restituirlos al ausente si reaparece o a
terceros que hagan valer derechio preferente. En dm-
bos casos son aplicables las reglas de la posesion.

Si han obrado de buena fe, la obligacion de restituir
en cuanto a los terceros empieza solo desde que se incod
la accion de peticion de herencia.

C. It.—Art. 39. Si despues de la toma de posesion
definitiva regresare el ausente o se probare su existen-
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cia, recobrard losbienes en el estado en que se encuen-
tren 1 tendrd derecho a reclamar el precio de los que
se hayan vendido si todavia no se ha cobrado, o los
bienes procedentes del empleo de este precio.

Art. 40. Los hijos 1 descendientes del ausente po-
dréan asimismo, dentro de los treinta afios siguientes al
dia de la toma de posesion definitiva, hacer valer los
derechos que les correspondan sobre los bienes del au-
sente, conforme a las reglas establecidas en el articulo
precedente, sin estar por esto obligados a probar el fa-
llecimiento.

COMENTARIO

Sumarro.—119. La posesion definitiva no se rescinde sino que se resuelve.
—120. El desaparecido puede pedir la resolucion en cualquier tiempo
que ge presente.—121. Pueden tambien pedirla los lejitimarios habidos
durante el desaparecimiento o el cényuje por matrimonio contraido en
la misma época.—122. Lo que se disponia en los proyectos anteriores
a] Cédigo sobre este punto.—123. Lo que se prescribe en algunas le-
jislaciones estranjeras sobre 1o mismo. i

119. Dice la ley que el decreto de posesién definitiva
podr4 rescindirse. Este es un error. La rescisién retro-
trae las cosas al estado anterior al acto que se rescinde.
Es la accion que compete a las peisonas que pueden pe-
dir la declaracion de nulidad del hecho juridico nacido
con un vicio orijinario. De modo que sélo se rescinde el
acto o contrato que adolece de vicios que lo anulan. |

Las convenciones validamente celebradas se resuel-
ven. La resolucion no anula la declaracion de voluntad;
deja persistente el vinculo juridico. La accion resolutoria
produce la restitucion de las cosas respetando los dere-
chos i obligaciones constituidos en el tiempo intermedio.
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Por eso la nulidad relativa da derecho a la rescision,
segun el articulo 1682;1 en los contratos bilaterales va
envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado, segun el articulo
14.89.

Ahora bien, si aplicamos estas doctrinas, que estan
confirmadas en numerosas disposiciones de nuestro Co-
digo, a la posesion definitiva, debemos concluir necesa-
riamente que ésta no se rescinde sino que se resuelve.
Quedan subsistentes los compromisos juridicos contrai-
dos por los poseedores definitives. En si misma ningun
vicio enclerra la posesion definitiva. Si cesa, no es por
defecto de su constitucion, sino por causa sobrevivien-
te. Es el cumplimiento de una condicion determinada lo
que viene a ponerle término. Satisface, pues, plenamen-
te las teorias jwiidicas que sobre la resolucioni la res-
cision dejamos espuestas (a). |

(a) «Siala sentencia que concedié la posesion definitiva han precedido
todos los tramites por la lei puntualizados, tal sentcncia no es susceptible
de rescision; resuélvese cuando se cumple la condicion resolutoria previs-
ta por el lejislador; la cual consiste en que el desaparecido reaparezea o
en que se tengan noticias ciertas de su existencia o de su muerte,. Borja.
T. 11. nim. 241.

«La rescision deja suponer siempre que la causa porque se efectia hu
coexistido con la ejecucion o celebracion del acto o contrato, a diferencia
de la resolucion; que supone un vicio sobreviniente. Aqui dice la lei que
et decreto de posesion definitiva se sescinde, porque en el momento de
ser pronunciado, obraba en el animo del juez el falso concepto (autorizado
¢ impuesto por la lei) de que el desaparecido habia muerto, o de que no
habia dejado personas que pudieran alegar sobre sus bienes mejor dere-
cho que las que pasaran a ser poseedores definitivos, en virtud del mismo
decreto. ) ;

«No se dice en este articulo que pueda rescindirse el decreto de pose-
sion definitiva en favor de los lejitimarios habidos antes del desapareci-
miento, porque, o son herederos presuntivos, que es lo mas probable, o
no lo han sido por incapacidad, indignidad o justo desheredamientoy.—
A.de L. i C. P.—P4j. 219.
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120. Prescribe el articulo que la rescision del decreto
de posesion definitiva se hard a favor de las siguientes
personas:

1.0 Del desaparecido, si reapareciere;

2° De sus lejitimarios habidos durante el desapareci-
‘miento; 1 '

22 De su conyuje por matrimonio contraido en la
misma época.

El deréecho del desaparecido es claro como un axioma.
Nada mas justo 1 mas conforme al sistema del desapare-
cimiento. La presuncion de muerte debe ceder ante la
realidad de la existencia del desaparecido. Seria absurdo
1 delictuoso entregar a los herederos el patrimonio de
una persona que estd viva. Como dice Manresa i Nava-
rro comentando el articulo 194 del Cédigo Espaiiol, «esa
presuncion de la lei es solo juris tantum 1 puede desva-
necerse, segun ya se ha dicho, por la presentacion del
que se le ha tenido por muerto o por la prueba de su
existencia; esta adquisicion de herencia es revocable
por su propia naturaleza desde el momento que se
demuestre la falsedad de su causa, o sea la inexacta
defuncion del ausente» (a).

Por consiguiente, el que sea definitiva la posesion
que se concede a los heredercs, no quiere decir que sea
irrevecable. Hstos son duefios de los bienes en cranto
quedan validos i firmes los contratos que han celebra-
do con terceros; perono en cuanto a las relaciones ju-
ridicas que los ligan al desaparecido. El derecho de éste
para recuperarlos en cualquier tiempo que se presente
mantiénese inatacable i en toda su justa plenitud. Lo

(a) T. 1L—P4j 150.
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contrario seria un despojo tan violento con:o injustifi-
cado (b).

121. No es ménos justo el derecho de los lejitimarios
1 del conyuje. Son legalmente los continuadores de la
persona del desaparecido i todas las consideraciones
que hacen sagrado el derecho de trasmitir los bienes
por causa de muerte obran en su favor.

Perc debemos observar que la lel no reconoce ese
derecho a todos los que llama lejitimarios el articulo
1182, sino sélo a los habidos durante el desaparecimien-
to. En consecuencia estos serdn:

(b) «Bigot Préameneu esplica perfectamente el objeto de la posesion
definitiva i los derechos que ella concede a los poseedores. Es menester
que cese cl estado precario en que se hallan los herederos durante e] se-
gundo periodo. Cuando han trascurrido treinta i cinco afios a io ménos
desde el desaparecimiento, los herederos tienen derecho para exijir que
sus derechos tengan estabilidad. ;En qué sentido provee la posesion defi-
nitiva a tal estabilidad? El orador del gobierno responde que no son ya
meros depositarios de los bienes; que adquieren el dominio, 1 que pueden
enajenar los bienes. ;Significa eso que el dominio es irrevocable? Né; tan
luego como el ausente regresa, los derechos de los herederos que han cntra-
do en posesion caducan. Respecto del ausente, los herederos no pueden
ser duefios, porque no hai herencia de una persona viva. No siendo due-
fios, no son realmente sino mandatarios, administradores. Se les conside-
ra, pues, en dos aspectos. ;De dénde proviene esa posicién que parece
contradictoria? ;Cémo son a un mismo, tiempo propietarios i adminis-
tradores? Bigot Préameneu nos lo dice. El interes publico exije que
los biencs decl ausente vuelvan al comercio. Es preciso que los poseedores
tengan cl derecho de enajenar; i si el ausente reaparece, debers respetar
todos los actos ejecutados por los herederos. :

«Tal es la teoria de la posesion definitiva; i ahora comprendemos esta
denominacion. Es definitiva en cuanto concierne a las relaciones de los
poseedores con terceros; todos los actos ejecutados por los herederos son
validos, isubsisten aun cuando el ausente reaparezca; pues son definitivos,
Pero la posesion no es definitiva respecto de! ausente, i no puede serlo,
El proyecto del Cédigo declaraba que los poseedores adquirian el dominio
irrevocable aun respecto del ausente; lo cual era una verdadera herejia
juridicay. Laurent. T. I1.—225.
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1° Los hijoslejitimos personalmente o representados
por su descendencia lejitima; i

2° Los hijos naturales personalmente o representa-
dos por su descendencia lejitima.

La enumeracion del articulo 93 es terminante. Indi-
ca taxativamente a las personas favorecidas. Suponer
que tambien tienen analogo derecho algunas otras, seria
violentar su clarisimo tenor literal (a).

HEsta disposicion podré ser lo injusta i anémala que
se quiera, como lo es efectivamente, pero de todos mo-
dos es la espresion irredargiiibie de la voluntad del lejis-
lador. Nise puede alegar en contrario el precepto del
articulo anterior; pues ese articulo,como observa el sefior
Claro Solar,«es una disposicion desligada e independiente
de la teoria del desaparecimiento i contempla un caso
especial: no derechos en la herencia del desaparecido,
sino derechos subordinados a la muerte del desapa-
recidor (b).

122. En el proyecto de Cédigo Civil de 1853 el articulo
que comentamos tenia el nimero 103 1 decia: «El decreto
de posesion definitiva podra rescindirse a favor del desa-
parecido sl reapareciere, o de quien por derecho corres-
ponda,.» ‘

El autor del proyecto habia ilustrado la teoria, me-
diante la citacion de algunos casos. «Por ejemplo, decia,
de un hijo lejitimo, habido durante el desaparecimiento, i

(a) « Es ésta una enumeracion taxativa? Entendemos que no, a virtud
de lo establecido en la disposicion precedente. Es verdad, nada seria mas
injusto que negar el derecho de restitucion a un legatario o heredero, por
ejemplo, que hubiera sido privado sin razon alguna de los bicnes del desa«
parecidoy.—Armas. Paj. 140.

(b) T. I.—N.2477.

ANALES.—JUL.-AG.—9
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cuya existencia se ignoraba; de un legatario por testa-
mento otergado durante la misma época; ete.

Hista redaccion era mucho mas amplia que la del Cé-
digo. Se respetaba enteramente el derecho natural del
desaparecido para disponer de sus bienes por acto testa-
mentario i con razon la jeneralidad de los comentadores
ha elojiado su equitativa liberalidad (c).

Pero la Comision Revisora, en el estudio que hizo
del proyecto, modificé sustancialmente dicho articulo, 1
le di6 su forma actual.

Kl proyecto médito, que es el resultado de esa revi-
sion, consigna la nota siguiente: «Art. 95. Observacion
de: seflor Ocampo:

«La accion rescisoria concedida a la mujer del desa-
parecido parece que no tiene objeto, porque aquélla no
la necesita para reclamar los dercchos que tenga que
ejercitar en la sucesion del desaparecido.

«Contestacion de don Andres Bello.

«Se trata del conyuje con quien ha contraido matri-
monio el .desaparecido durante el desaparecimiento.
Dada la posesion definitiva, jqué derechos tendid esta
mujer? No los concibo. No pueden nacer siro de su ma-
trimonio con una persona que, en el concepto de la lei,
altiempo de celebrarlo Fabia muerto. Le es necesaria de
todo puuto, a mi juicio, la rescision de dicho decreto.»

(c) «Estas palabras: o de quicn pov dervecho corresponda, se referian a
todos cuantos podian reclamar la herencia con titulo preferente al de los
que habianalcanzado la posesion definitiva; pues tal sentencia, como no
espedida en juicio contradictorio, no pasa en autoridad de cosa juzgada, i
aun cuando hubiera habido controversia entre dos o mas herederos que
pretendian la posesion definitiva, la sentencia, como todas, no surtiria efec-
tos sino entre los litigantes. I.uego, los herederos que no habian interve-
nido en el juicio tenian espedita la accion de peticion dé herencia mién-
trasno prescribiese.» Borja. T. II. N .0 244,
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Ahora se comprende el espiritu de lcs lejisladores. No
aceptaron el amplio criterio que informé el articulo 103
del proyecto de don Andres Bello. Quisieron que en vir-
tud del decreto de posesion definitiva, los poseedores
provisionales adquiriesen a firme los bienes, 1 establecie-
ron la resolucion del decreto solamente en beneficio de
las personas que determinan que son, como hemos di-
cho, los lejitimarios habidos durante el desaparecimien-
to o el conyuje por matrimonio que en la misma época
se hubiere celebrado. '

123. La resolucion de la sentencm. que concedid la
posesion definitiva héllase establecida en todos los ¢é-
digos.

El de Napoleon dispone que si reaparece el ausente
08l se prueba su existencia, recuperard sus bienes; i
que el mismo derecho tendran sus hijos 1 descendientes,
dentro de los treinta afios siguientes a la posesion defini-
tiva (arts. 1321 133).

Los articulos 39 i 40 del Cddigo italiano i los articu-
los 481 49 del Cédigode Venezuela estatuyen una pres-
cripcion igual a.la del Cédigo frances.

El Cédigo uruguayo reconoce al ausente i a sus des-
cendientes las mismas prerrogativas, pero reduce a
quinece afios el plazo de que pueden disponer estos tl-
timos.

El Cédigo arjentino confiere el derecho de reclamar
los bienes asi al desaparecido como a sus hijos lejitimos
iaun a los heredercs instituidos en un testamento del
que no se tenia conocimiento, si estos herederos proba-
sen la efectiva muerte del desaparecido (atts. 1241 125).

I finalmente, el Cédigo del Brasil dice que el ausente,
sus descendientes i sus ascendientes obtendrdn los bie-
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nes s1regresasen en los diez afios siguientes a laaper-
tura de la sucesion definitiva.

Art. 94

En la rescision del decreto de posesion definitiva se
observaran las reglas que siguen:

1.« El desaparecido podré -pedir la rescision en cual-
quier tiempo que se presente, o que haga constar su
existencia.

2.2 Las demas personas no podran pedirla sino denfro
de los respectivos plazos de prescripcion contados desde
la fecha de la verdadera muerte. .

3.2 Este beneficio aprovechara solamente a las perso-
nas que por sentencia iudicial lo obfuvieren.

42 En virtud de este beneficio se recobraran los bienes
en el estado en que se hallaren, subsistiendo las enaje-
naciones, las hipotecas i demas derechos reales constitui-
dos legalmente en ellos.

5.2 Para toda restititucion serin considerados como
posgedores de buena fé, a ménos de prueba contraria.

6.2 El haber sabido i ocultado la verdadera muerte
del desaparecido, o su existencia, constituye mala fé.

REFERENCIAS

Rescision.—1632.

Decreto posesion definitiva.—82—90.

Kl desaparecido.—80.

Las demas personas.—93.

Plazos de prescripeion.—2492—2512—2515—2517.
Muerte.—78.
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Bienes.—5865.

Enajenaciones.—1793.

Hipotecas.—2407—2384.

Derechos reales.—577. -

Poseedores de buena fé.—706—707—906—907—909
—913.

A ménos prueba contraria.—1698—707.

CONCORDANCIAS

C. Ec.—Art. 91. En la rescision del decreto de pose-
sion definitiva se observaran las reglas que siguen:

1.0 El ausente podréd pedir la rescision en cualquier
tiempo que se presente, o que haga constar su exis-
tencia. ‘

‘2.0 Las demas personas no podran pedirla sino dentro
de los respectivos plazos de prescripcion, contados desde
la fecha de la verdadera muerte.

3.0 Este beneficio aprovechari solamente a las per-
sonas que por sentencia judicial lo obtuvieren.

40 En virtud de este beneficio se recobraran los bie-
nes, en el estado en que se hallaren, subsistiendo las
enajenaciones, las hipotecas i demas derechos reales
constituidos legalmente en ellos.

5.0 Para toda restitucion serin considerados los de-
mandados como poseedores de buena fé, a ménosde
prueba contraria.

6.2 Elhaber sabido i ocultado la verdadera muerte del
ausente, o su existencia, constituye mala fé.

C. Col.—Art. 109. En la rescision del decreto de po-
sesion definitiva se observaran las reglas que siguen:

1.2 El desaparecido podra pedir Ia rescision en cual-
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quier tiempo que se presente, o que haga constar si
existencia. :

22 Las demas personas no podran pedirla sino dentro
de los respectivos plazos de prescripcion contados desde
la fecha de la verdadera muerte.

32 Este beneficio aprovecharid solamente a las perso-
nas que por sentencia judicial lo obtuvieren.

4.2 En virtud de este heneficio se recobraran los bie-
nes en el estado en que se hallaren, subsistiendo las ena-
jenaciones, las hipotecas 1 demas derechos reales consti-
tuidos legalmente en ellos.

52 Para toda restitucion seran considerados los de-
mandados como poseedores de buena {é, a ménos de prae-
ba contraria.

62 El haber sabido 1 ocultado la verdadera muerte
del desaparecido, o su existencia, constituye mala fp

C. Arg.—Art. 124. V. C. del art. 89.

Art. 125 V. C. del art 92.

C. Ur.—Art. 71. Si el ausente vuelve, o s1 se acredi
tasu existencia, aun despues de la posesion definitiva,
recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren;
el precio de los que se hubiesen enajenado, o las cosas
adquiridas con el precio de las que se hubiesen vendi-
do; pero no podra reclamar frutos ni rentas.

Ari. 72. V. C. del art. 93.

Art. 77. Miéntras que el ausente no se presente, 0 no
se deduzean acciones & su nombre, los poseedores de la
herencia hardn suyos los frutos percibidos de buena fe
(Articulo 694).

C. Bra.—Art. 483. V. C. del art. 93.

C. Ven—Arts. 481 39. V. C. del art. 93.

Art. 50. Si despues de la posesion definitiva, se descu-
bre de una manera cierta la época de la muerte del au-
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sente, los que en esa época habrian sido sus herederos o
legatarios, o adquirido algun derecho a causa de su muer-
te, o sus sucesores, pueden intentar las acciones que les
competan, salvo los derechos que los poseedores hayan
adquirido por prescripcion o por percepcion de frutos
con buena fe, '

C. Per—Art. 78. En cualquier estado que reparezca
revocado el testamento que motivé la posesion provisio-
nal o definitiva, o que se manifieste otro nuevo testa-
mento del ausente, se conferiréd la herencia a los que re-
sulten herederos legales o testamentarios, segun estos
tltimos documentos, sin que lo impida la posesion ante-
rior.

Art. 79. Cesard la posesion, sea provisional o definiti-
va, cuando haya noticia de que vive el ausente: desde
enténces el heredero quedarareducido a la clase de guar-
dador, 1 sujeto a todas las condiciones de éste.

C. Fran—Arts. 132 1 133.—V. C.del art. 93.

Art. 138. Miéntras el ausente no reaparezca o las ac-
ciones no se ejerzan a su nombre, los que hubieren su-
cedido en los bienes hardn suyos los frutos percibidos
de buena fe.

C. Al—Art. 2031. Cuando una persona cuyo falleci-
miento se haya declarado haya sobrevivido a la época
en que se reputé muerta, podrd exijir la restitucion de
su patrimonio con arreglo a las disposiciones relativas
a la peticion de herencia. Miéntras viva la persona de-
clarada muerta, no se verificard la preseripcion de su de-
recho hasta trascurrido un afio desde el momento en
que haya tenido conceimiento de la declaracion de su
muerte.

Lo mismo sucedera cuando se haya admitido falsamen-
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te el fallecimiento de una persona, 1 no existe una de-
claracion de Gbito.

C. Esp.—Art. 194. V. C. del art. 93.

Art. 198. V. C. del art. 89.

C. It.—Arts. 39 140. V. C. del art. 93.

Art. 41. Si con posterioridad a la toma de posesion
definitiva se probase la fecha de la muerte del ausente, los
que en aquella época hubiesen sido sus herederos o le-
gatarios, o adquirido un derecho a consecuencia de la
muerte, o sus herederos. podran inteuntar las acciones
que les competan sin perjuicio de los derechos que por
la presciipcion hayan adquirido los poseedores 1 de los
efectos de buena fé en cuanto a los frutos percibidos.

Art. 45. Miéntras no se presente el ausenie o se pro-
muevan en sunombre las acciones que le competen, los
que hayan recojido la herencia no estardn obligados a
restituir los frutos percibidos de buena fé.

COMENTARIO

SuMarto: 124. Contra el desaparecido no corre ninguna clase de pres-
cripeion.—125, El derecho de les lejitimarios habidos durante el de-
saparecimiento i del cényuge por patrimonio contraido en la mis-
ma época, espira dentro de los respectivos plazos de prescripcion.—
126. La rescision solo aprovechard a las personas que por sentencia
judicial la obtuvieren. —127. Los bienes deberan ser entregados en el
estado en .que se hallen.—128. Se presume legalmente la buena fe de
los poseedores,——129. Se presume de derecho la mala fe si estos ocul- .
taren la verdadera muerte o existencia del desaparecido.—130. Res-
ponsabilidad de los poseedores segun sean de buena o de mala fe.—
131. Referencias a algunos- cédigos estranjeros.

Enlos dos altimos articulos que dedica el Cédigo a
ia reglamentacion dela muerte presunta por desapare-
cimiento, considera las relaciones de derecho que nacen
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del supuesto de la reaparicion del desaparecido o del
conocimiento de la época en que realmente acaecié su
muerte. En los articulos anteriores solo habia tratado
del desaparecimiento en el concepto de ignorarse la
existencia del desaparecido.

Vamos, pues, a estudiar la reglamentacion que es-
tablece el articulo 94, conservando el mismo di1den de
sus disposiciones.

Dice el primer inciso que «el desaparecido podra pe-
dir la rescision en cualquier tiempo que se presente, o
que haga constar su existenciay. ,

Esto quiere decir que contra el desaparecido misnio
no coire prescripcion alguna, en cuanto pretenda rei-
vindicar sus derechos de mano de los poseedores, i nos
obliga a indicar en lo que consiste la prescripcion.

Sin referirnos al antiguo Derecho Romano que tan
prolijamente la reglamentd, observaremos que todos los
cédigos modernos han establecido la prescripcion como
un modo de adquirir las cosas ajenas, o de estinguir
las acciones i derechos ajenos, por haberse poseido las
cosas o nu haberse ejercido dichas acciones1 derechos
durante cierto lapso de tiempo (art. 2492).

Basada en consideraciones de orden social, tiene por
objeto dar fijeza i seguridad a la propiedad. Si un indi-
viduo no goza de éstai permite que otro la disfrute,
se puede presumir prudencial i racionalmente que ha
perdido o acepta perder sus derechos.

Dividese en adquisitiva i estintiva, segun se trate de
adquirir o perder un derecho; i en ordinaria i estraor-
dinaria, segun el tiempo de su duracion. Solo se ejer-
ce sobre las cosas que estdn en el comercio humano;
corre contra las personas naturales o juridicas, i entre
los que estdn dentro del territorio de la Reptublica i los
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que estan fuera de ¢él. 81 es ordinaria se suspende a fa-
vor del impedido 1 de otras personas constituides en
cierto estado de incapacidad i requaiere posesion no in-
terrumpida, justo titulo 1 buena fé. Si es estraordinaria,
no necesita titulo aiguno 1 no se suspende en favor de
los impedidos ni de los incapaces.

Pues, bien, como hemos dicho, contra el desaparecido
no corre ninguna clase de prescripcion. Tratindose de
él, la le1 desconoce espresamente ese derecho a los po-
seedores.

La escepcion es justa. El desaparecido en ningun mo-
mento ha perdido su condicion natural de duefio Guico
de los bienes. Durante la mera ausencia estaban a car-
go de sus administradores o de sus representantes lega-
les; durante la posesion provisional, se administiaban
tambien en su nombre i representacion; i durante la po-
sesion definitiva fueron cedidos bajo la condicion reso-
lutoiia de que se le devolvieran si reapareciere.

Nunca, pues, han podido creerse dueiios absolutos los
poseedores. En su conocimiento estaba esa particular
modalidad de su dominio, 1, como dice un escritor, «silo
aceptaron en tales términos, no es inequitativo some-
terlos a laresolucion, llegado el caso en que ésta haya
de efectuarse» (a). .

Ahora, en cuanto a las razones filoséficas i juridicas
que justifican el amparo que presta lalei al desapareci-
do, creemos haberlas consignado en el comentaiio del
articulo anterior, i parano repetirnos inttilmente, nos
referimos a lo dicho en esa ocasion.

125. Prescribase en el segundo inciso que «as demas

(8). A. de L. i C. P.—P4j. 211.
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personas (los lejitimarios 1 el cényuge) no podran pedir
la rescision sino dentro de los respectivos plazos de pres-
cripcion contados desde la fecha de la verdadera
muerten».

El fundamento de este precepto es claro. Por una
. parte, esas demas personas a quienes la lei se refiere no
son duefios directos de los bienes ni se hallan en las
mismas condiciones del desaparecido, i por otra puede
decirse que invisten una calidad juridica anéloga a la
de los poseedores definitivos. ILos unos i los otros son
herederos presuntivos, que derivan sus derechos de una
misma fuente.

De ahi que tales asignatarios, cuando intenten hacer-
los valer, necesitarin entablar contra los poseedores la
accion que concede el articulo 1264 al que probase su
derecho a una herencia ocupada por otra persona en cali-
dad de heredero, accién ‘que espira en treinta aflos,
contados desde la fecha de la verdadera muerte.

Este punto de partida para contar el plazo de la
prescripcion, beneficiard algunas veces 1 otras veces
perjudicaré a los indicados lejitimarios 1 c¢ényujes. <La
muerte del desaparecido, dice un distinguido espositor,
puede haber ocurrido 4ntes de la fecha del decreto de
posesion definitiva o puede haber ocurrido despues: en
el primer caso los poseedores de los bienes podrdn invo-
car el tiempo trascurrido durante la posesion provisoria,
a pesar de que dicha posesion no Ics autoriza para pres-
cribir; en el segundo caso, cualquiera que sea el tiempo
trascurrido durante la posesion definitiva con anterio-
ridad a la fecha de la verdadera muerte, no sirve a los
poseedores para los efectos de la prescripcion». (a)

(a) Claro Solar.—T. I. No4
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Corrésponde, pues, probar la verdadera muerte del
desaparecido, al que reclame la rescision a titulo de
heredero.

Esta prueba se rinde en conformidad a los articulos
3051 309 del Cédigo Civil i al articulo 20 de la lei de
17 de Julio de 1884, o sea presentando el certificado
de defuncion otorgado por el competente oficial del
Rejistro Civil 1 a faltar éste, por declaraciones de tes-
tiges que hayan presenciado el fallecimiento.

126. «lste beneficio aprovechard solumente a las per-
sonas que por sentencia judicial lo obtuvieren», dice el
niumero tercero del articulo 94.

De suerte que aunque existan varios lejitimarios con:
derecho a solicitar la rescision, o mejor dicho, resolu-
cion de la sentencia que concedi6 la posesion definitiva,
el fallo que se pronuncie no aprovechard sino a los que
hubiesen intervenido como partes en el respectivo jui-
cio. Este es un principio jeneral consagrado en el ar-
ticulo 3.2 del Cédigo, que dice que las sentencias judi-
ciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las
causas en que actualmente se pronunciaren; pero la lei,
acaso para evitar dificultades, ha querido reproduecirlo
en la forma espresa 1 terminante que indica el presente
meiso.

Prescribese tambien que la resolucion debe ser decla-
rada por senfencia judicial. Luego no puede someterse
al fallo de é&rbitros, aunque todos los interesados lo
acuerden; ni puede procederse a la restitucion de los
bienes por mutuo convenio de los poseedores definitivos,
de los lejitimarios i del cényuje. Necesariamente debe
haber sentencia judicial que declare la resolucion del
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decreto de posesion definitiva 1 ordene la devolu-
cion. (a)

127. Dice el nimero 4.° «en virtud de este beneficio
se recobraran los bienes en el estado en que sehallaren,
subsistiendo las enajenaciones, las hipotecas i demas
derechos reales constituidos legalmente en ellos.»

Biste preceptoes una consscuencia necesaria del caric-
ter condicional que el lejislador juzgd prudente imprimir
a la posesion definitiva. En tal estado del desaparecimien-
to, los poseedores son de hecho duefios de los bienes; los
pueden vender, hipotecar, permutar, donar i consumir
sin ninguna traba ni condicion. Ejercen arbitrariamente
el dominio, pudiendo usarlos iaun descuidarlos. «Aunque
hayan sido deteriorados por hecho 1 culpa del poseedor
en definitiva, aunque, por ejemplo, haya demolido un
edificio, dice Garcia Goyena». (b)

Ahora bien, si tales son sus facultades, es perfecta-
mente l6jico que si se llega a producir el improbable
caso de la restitucion, el desaparecido i sus lejitimarios
habidos durante el desaparecimiento i su cényuje por
matrimonio contraido en la misma época, reciban los
bienes en el estado en que se hallen, sin tener absoluta-
mente derecho a reclamos de ninguna naturaleza.

Es cierto que los poseedores pueden aumentar su
patrimonio con valores que en derecho estricto no les

(a) «Como que la posesion de los bienes es dada a los herederos presun-
tivos por decreto i con las cauciones necesarias, solo pueden ellos entregarlos
por mandato judicial i previa cancelacion de sus fianzas. Fuera de que, para,
la entrega de los bienes, es necesario que conste la identidad de la persone,
del reaparecido si ¢l mismo se presznta, o la autenticidad de su existencia
si se presenta por apoderado, cuyos hechos deben acreditarse en juicioy. —
Chacon.—T, 1. P4j. 84.

(b) T. 1. Psj 304.
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pertenece; pero no sou ellos culpables de que el desapa-
recido, prolongando su ausencia mas all4 de los limites
de la posesion provisional, hayadado orijen a una situa-
cion juridica que justifican plenamente poderosas con-
siceraciones de interes publico.

En consecuencia, ni el desaparecido ni las demas
personas en cuyo beneficio se haya resuelto el decreto
de posesion definitiva, tendran accion reivindicatoria
contra terceros. Prescribe la lel que subsistiran las ena-
jenaciones, las hipotecas 1 los demas derechos reales
constituidos legalmente en los bienes.

En el proyecto de 1853 se establecian las siguientes
disposiciones:

«4° Seran obligados a la restitucion los poseedores
e bienes raices, a cualquier titulo que lo sean.

«6.° No serdn obligados a la restitucion de los bienes
muebles, sino las personas que inmediatamente hubieren
sueedido en ellos al desaparecido, ni se estenderd la res-
titucion sino a las especies existéntes en el estado en
que se hallaren.

«6° No se estendera la restitucion a los frutos.»

La Comision Revisora no aceptd esas prescripciones i
las modific6, suprimiendo la distincion que se hacia
entre los bienes muebles i los raices i reemplazando la
acclon reivindicatoria por el devecho de cobrar el precio
de los bienes que se hubieren enajenado.

A este efecto sustituyd los incisos 421 5.° por el si-
gulente: «Hn virtud de este beneficio, se recobraran los
bienes en el estado en que se hallaren, o el precio de los
que se hayan enajenado a cualquier titulo, subsistiendo
las enajenaciones, las hipotecas, i demas derechos reales
constituidos legalmente en ellos.»

Como dejara subsistente el nimero en que se hablaba
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de los frutos, el sefior Ocampo, miembro de la Comision
Revisora, observd que ese inciso era innecesario, porque
los poseedores provisorios hacian suyos los frutos i, por
consiguiente, no estaban obligados a restituir]os sino en
el caso de probéarseles mala fé. A esto dif el sefior Bello
la siguiente contestacion: «Yo habia propuesto a la Co-
mision, 1 éstaaceptado, no solo la supresion del nimero
5.0 sino la restitucion del precio de los enajenados en
el 4.9 En la Gltima lectura, dntes de presentar el pro-
yecto al Congreso Nacional, se hicieron las supresiones
indicadas por el sefior Bello y asi vino a quedar la lei
en la forma que indica el Codigo.

De esta esposicion de antecedentes, se desprende que
no pesa sobre los poseedores definitivos otra obligacion
que la de entregar los bienes que actualmente existieren;
1 que hacen suyos todcs los valores provenientes de ellos
1 que a cualquier titulo hubieren percibido. Rechazando
la disposicion que exijia a los poseedores la devolucion
del precio de los bienes que enajenasen, el lejislador
manitesté6 de manera palpable que era su voluntad no
imponerles la suscdicha obligacion.

Por lo tanto, si tales poseedores compran un fundo
con el producto de los bienesdel desaparecido que hubie-
sen vendido, ese fundo les pertenecerd de pleno derecho.
Lo han pagado con valores que hicleron suyos por el
mero hecho de incorporarlos a su patrimonio. Solo si
apareciera de los documentos mismos que la compra se
hacia con dinero del desaparecido, podria éste tener el
derecho de reclamario para si.

128. El ntmero 5.° ‘dice que «ara toda institucion
seran considerados Jos demandados como poseedores de
buena 6, a ménos de prueba contrariay.

Esta regla constituye una presuncion legal en favorde
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los poseedores definitivos, 1, por consiguiente, miéntras
no se destruya judicialmente, estaran amparados por
ella. , .
La prueba correspondera en tal caso a los demandan-
tes. «Naturalmente pertenece la prueba al demandador,
porque regla cierta de derecho es, que la parte que -nie-
ga alguna cosa en juicio, non es tenudo de la probam,
dicen Jas leyes 121232, titulo XIV de la Partida Ter-
cera.

129. El n¥mero 6.2 del articulo 94 consigna otra pre-
suncion: «el haber sabido i ocultado la verdadera muerte
del desaparecido, o su existencia constituye mala fé».

Esta presuncion, probado el hecho previsto en la lei,
no admite prueba en contrario. Los poseedores que tu-
viesen conocimiento de la existencia o de la muerte del
desaparecido, deben jestionar inmediatamente la desig-
nacion de un curador de bienes o entregarlos a quienes
por derechos correspondan. No haciéndolos se hacen
reos de mala fé i se echan sobre si todas las responsa-
bilidades prescritas en el parrafo 4.° del titulo XII del
libro II del Cédigo Civil (a).

130. Hemos visto que el ntimero 5.2 del articulo que
comentamos, prescribe que para toda restitucion se con-
sidere a los demandados como poseedores de buena fé.

Bsta restitucion se refiere a los bienes existentes i a
los frutos que eéstos produzean despues del fallo que de-
claré la rescision de la sentencia de. posesion efectiva.
Los bienes anteriormente enajenados no forman parte
del patrimonio del desaparecido, 1 los frutos devengados

(a) «La palabra ocultado no debe tomarse en otro sentido que en la
de 70 declarado: no es necesario haber contribuido positivamente a la
ocultacion del hechoy. A. de L. i C. P., P4j. 225.
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éntes de la rescision, pertenecen libremente a los posee-
dores. ‘

Veamos, pues, las reglas que se deberdn aplicar una
vez que llegue el caso de restituir los bienes existentes.

El fundamento de las prestacio nes mutvas, es la bue-
na o mala fe de los poseedores. A quella es la conciencia
de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios
lejitimos, exentos de fraude 1 de todo otro vicio.

Por consiguiente, es natural que el poseedor de bue-
na fe, no sea obligado a responder por frutos que vepu-
ta suyos mi por deterioros de una cosa que cree propia.

Pero una vez que tuvo conocim’ento de que la cosa
era a2jena, se coloca. en la condicion del que de mala fe
la retiere. Entonces es conforme a la equidad que res-
ponda por toda clase de frutos 1 deterioros de los bienes
reivindicados.

- Consagrando esta doctrina, el Cédigo ha dispuesto
que el poseedor de mala fe es responsable de los dete-
rioros que por su hecho o culpa ha sufride la cosa; 1 que
el de buena fe, miéntras permanece en ella, sélo es res-
ponsable de estos deterioros en cuanto se hubiere apro-
vechado de ellos (art. 906). ‘

En cuanto a los fratos, dice que el poseedor de mala
fé, es obligado a restituir los naturales 1 civiles, 1 no so-
lamente los percibidos, sino los que el duefio hubiera
podido percibir con mediana intelijencia i actividad,
teniendo la coza en su poder; 1 que el poseedor de bue-
na fe, no es obligado a la restitucion de los frutcs per-
cibidos antes de la contestacion de la demanda (art. 907).

En cuanto a las espensas 1 mejoras hechas en los
bienes, establece que se deben a unos i a otros poseedo-
res las que hubieren sido realmente necesarias (art. 908);

que 1no se deben ni a uno ni a otros las que sean sim-
ANALES.-JUL.-AG.—10
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plemente voluptuarias (art. 911); que se deben las Glti-
les hechas dntes de la demanda al poseedor de huena
fe 1 no se deben en ningun caso las que el poseedor de
mala fe hubiere ejecutado (arts. 909 1 910). La lei en-
tiende por mejoras necesarias las que consistieren en
obras permanentes, comc las reparaciones de un edifi-
cio arruinado por un terremoto; llama mejoras ftiles las
que hayat aumentado el valor venal de la cosa; illama
voluptuarias las que solo consisten en objetos de lujo i
recreo, como jardines, miradores, fuentes, cascadas ar-
tificiales.

La buena o mala fe del poseedor se refiere, relativa-
niente a los frutos, al tiempo de la percepcion, 1 relati-
vamente a las espensas 1 mejoras, al tiempo en que
fueron hechas (art. 913).

Tales son las reglas jenerales en conformidad a las
cuales se hqmdaran las mutuas prestaciones que se
deben los poseedores definitivos 1 el desaparecido que
reapareciese o los lejitimarios o el cdnyuje que lo repre-
senten.

131. La lejislacion estranjera ha resuelto en diversos
sentidos las cuestiones que contempla este articulo
Vamos a citer algunos casos.

Segun el Cédigo Arjentino, el ausente i sus lejitima-
rios recuperaran los bienes en el estado en que se en-
cuentren, o los que con el valor de ecllos se hubiesen
comprado; pero no podrin exijir el valor de los consu-
nidos, ni las rentas o intereses percibidos por los po-
seedores definitives. Lo mismo se hard si se presentan
herederos instituidos en un testamento, del que no se
tenia conceimiento 1 probasen la efectiva muerte del tes-
tador (arts. 1241 125). '

Segun el Cédigo Uruguayo, el ausente recobrard sus
bienes cn el estado en que se hallen i el precio de los
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que se hubiesen enajenado o las cosas adquiridas con
ese precio. Los descendientes lejitimos del ausente ten-
dran los mismos derechos durante los quince afios si-
guientes a la posesion definitiva. Ni estos ni aquel po-
drén reclamar frutos ni rentas. Miéntras no se deduzcan
acciones en nombre del ausente, los poseedores de la
herencia haran suyos los frutos percibidos de buena £é
(arts. 71, 72, 77). _

Segun el Codigo Brasilero, el ausente, sus descendien-
tes o sus ascendientes, sl regresasen en los diez afios
sigulentes a la apertura de la sucesion definitiva, inica-
mente obtendran los bienes existentes en el estado en
que se hallen, los subrogados en su lugar, o el precio
que los herederos o demas interesados hubiesen recibi-
do por los enajenados despues de aquella época (ar-
ticulo 483). ‘ g '

Segun el Cédigo Venezolano, el ausente recobra los
bienes en el estado en que se encuentren i tienen dere-
cho a reclamar cl precio de los que han sido enajena-
dos, si aun se debe, o los bienes provenientes del em-
vleo de este precio. Los descendientes del ausente pue-
cden igualmente, dentro de los treinta afios, contados
desde la posesion definitiva, hacer valer los derechos
que les pertenezcan sobre los bienes; 1 en caso de cono--
cerse exactamente la época de la muerte del ausente,
sus herederos o legatarios pueden intentar las acciones
que les competan i no hubleren preserito (arts. 48,
49, 50).

El Cédigo Peruano confiere la herencia a los herede-
ros legales o testamentarios, en cualquier tiempo que
acrediten su derecho i autoriza al desaparecido para
recuperar en la misma formia §us bienes (arts. 78 1 80).

Segun el Cédigo Frances, el ausente recuperard sus
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bienes en el estado en que se hallen, el precio de los
que se hubiesen enajenado o los bienes provenientes de
la inversion de dicho precio. Tienen el mismo derecho
los descendientes del ausente, si lo ejercieren dentro
de treinta afios, contados desde la posesion definitiva
(arts. 1321 133).

El Cédigo Italiano consigna en los articulos 39, 40
1 41, disposiciones exactamente iguales a las del Cédigo
de Venezuela, que hemos resumido anteriormente. Se-
gun el articulo 45, los posecedores de la herencia no
estaran obligados a restituir los frutos percibidos de
buena fe.

El Cédigo Espaiiol dice que si el ausente se presen-
ta o se prueba su existencia, recobrard sus bienes en
el estado que tengan, 1 el precio de los enajenados o los
adquiridos con él, pero no los. frutos ni las rentas; i
que los que hayan entrado en la herencia, haran suyos
los frutos percibidos de buena fé.

Bl Cédigo Aleman prescribe quesiel declarado muer-
to reaparece, podrd exijir la restitucion de su patri-
monio; que miéntras viva no se verificard la presgrip-
cion de su derecho, hasta trascurrido un afio, desde
el momento en que haya ocurrido su declaracion de
muerte; 1 qite lo mismo sucederd cuando se haya admi-
tido falsamente la muerte de una persona, i no exista
la declaracion del fallecimiento.
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